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сРБИЈА

Српска напредна странка
Економски савет
Предмет: Предлози и коментари у вези са појединим одредбама предлога Закона о јавним набавкама
Транспарентност – Србија 

Београд

13. септембар 2012. 
Општа оцена предлога закона:

Предлог Закона о јавним набавкама садржи решења, која су, уопште узев, боља од оних из актуелног Закона о јавним набавкама са становишта борбе против корупције, али и по другим питањима. 

Међутим, скрећемо пажњу предлагачу да се борба против корупције у јавним набавкама не може покренути са мртве тачке на којој се тренутно увелико налази без много крупнијих законодавних захвата, али и других промена фактичке природе – нпр. значајно снажење ресурса органа који врше надзор и контролу у области јавних набавки. Осим тога, питање јавних набавки је неодвојиво повезано са другим облицима располагања јавним ресурсима (донације, субвенције, јавно-приватна партнерства), услед чега је неопходно при реформама водити рачуна и о томе да се спрече могућности за избегавање примене Закона о јавним набавкама кроз друге правне послове. Због тога предлажемо да се упоредо са предлогом новог Закона о јавним набавкама предложе и измене и допуне других прописа (пре свега, Кривичног законика и Закона о буџетском систему).
О јавној расправи:

У потпуности смо свесни да предлагач закона који није орган државне управе нема законску обавезу да организује јавну расправу, што је и овде био случај и захвални смо предлагачима због отварања могућности да се на предлог закона дају сугестије и коментари и због обећања да ће они бити размотрени. Надамо се да ће ово искуство послужити да се уочи значај јавних расправа у изради прописа и да ће ускоро бити битно допуњен правни оквир за њихово одржавање, тако да буду обавезне, заиста јавне и продуктивне (пре свега кроз допуну Закона о државној управи). Међутим, сматрамо да време које је оквирно предвиђено за давање коментара превише кратко да би се сва решења која су предложена у потпуности размотрила, да би се размотрили сви њихови могући ефекти и да би се формулисала алтернативна решења тамо где је то потребно. Истина је да је актуелни предлог објављен пре пола године, али је у то доба, из разумљивих разлога, приоритет био на другом месту – да се спречи доношење појединих штетних измена које је садржао предлог Закона о изменама и допунама Закона о јавним набавкама у доба претходне Владе. 
Због тога предлажемо да време предвиђено за давање предлога продужи, како би било могуће да се сва питања која су дискутабилна размотре примерено циљевима и значају Закона. Алтернативно, уколико је на основу приспелих коментара очигледно да постоји широка сагласност око појединих промена у правном режиму јавних набавки, могло би се наћи средње решење – да се у кратком року, кроз амандмане, измене неспорно најпроблематичније одредбе постојећег закона, а да се за питања која је потребно дубље размотрити и одвагати предности и мане појединих решења остави дужи рок за припрему што квалитетнијег акта, који би се могао усвојити за неколико месеци.

Такође предлажемо да се сви приспели предлози и сугестије, као и одговори на њих објаве на интернет презентацији СНС или Народне скупштине, како би сви учесници јавне расправе могли да виде шта су други предлагали и како не би дошло до непотребног дуплирања. 
Услед великог броја других обавеза и релативно кратког времена, предлози и коментари које шаљемо се односе детаљно само на поглавље које је директно на сузбијање корупције. Поред тога, намеравамо да накнадно дамо коментар и на поједине друге одредбе, код којих смо, и на основу првог прегледа стекли утисак да би их требало променити или допунити. Коментари и предлози су дати по ставкама (наслови поглавља и чланова). Ради лакшег праћења копирани су и делови предлога Закона који су коментарисани, на одговарајућим местима, косим словима.
1. Наслов поглавља
II. СПРЕЧАВАЊЕ КОРУПЦИЈЕ И СУКОБА ИНТЕРЕСА

Наслов поглавља број II је делимично неисправан. Наиме, сукоб интереса јесте непожељна ситуација, али је она понекада и неизбежна и може се јавити без било чије кривице (нпр. када се фирма у власништву неког рођака члана комисије за јавне набавке појави као понуђач). Због тога, за разлику од корупције, сукоб (јавног и приватног) интереса није нешто што примарно треба „спречавати“, већ нечега што треба разрешити у јавном интересу. 
2. Опште мере за спречавање корупције

Наручилац је дужан да предузме све потребне мере у циљу спречавања корупције у поступку јавне набавке.

У члану 21., ст. 1. би могао да буде боље формулисан, нпр.:

„Наручилац је обавезан да предузме све потребне мере како не би дошло до корупције у планирању јавних набавки, у поступку јавне набавке или реализације уговора о јавној набавци, како би се корупција правовремено открила, како би биле отклоњене или умањене штетне последице корупције и како би учесници у корупцији били кажњени у складу са законом.“

Наручилац је у обавези да омогући да се целокупна комуникација између запослених који раде на пословима јавних набавки одвија путем електронске поште.
ст. 2. није јасан. Наиме, није јасно да ли је наручилац на основу ове одредбе обавезан само да омогући (нпр. да обезбеди техничка средства за електронску комуникацију) или је обавезан да обезбеди да се комуникација између запослених у вези са јавним набавкама у потпуности одвија путем електронске поште (то јест, да се уопште не сме обављати на другачији начин). Такође, остаје као потенцијално спорно питање да ли је све што се желело покривено помињањем „запослених“. Чини се да би било боље решење у којем би обавезом овог вида комуникације била обухваћена и лица која раде по неком другом основу на пословима јавних набавки. 
Руководилац наручиоца је у обавези да запосленима на пословима јавних набавки све налоге и упутства даје писаним путем или путем електронске поште, осим уколико хитност или ванредни догађаји то не дозвољавају, али је дужан да накнадно, одмах након престанка хитности или ванредног догађаја, писаним или електронским путем, потврди усмено дат налог или упутство.
у ст. 3. би обавезу требало проширити тако да се не односи само на руководиоца наручиоца (нпр. министра), већ и на друге претпостављене (нпр. помоћник министра). 

Запослени на пословима јавних набавки дужни су да са заинтересованим лицима, односно понуђачима и добављачима комуницирају искључиво писаним путем или путем електронске поште.

у ст. 4. је заправо реч о забрани а не о дужности. Дакле, требало би рећи да је запосленима (и другима који раде на пословима јавних набавки, као и лицима која су претпостављена овим запосленима) забрањено да комуницирају са понуђачима и добављачима на неки други начин. У оквиру ове одредбе би требало размислити да ли је забрана обухватила комуникацију са потенцијалним понуђачима (нпр. на комуникацију са фирмом врши сервис клима уређаја од момента када је наручилац почео да планира набавку клима уређаја, дакле пре него што јавна набавка уопште постоји, па самим тим и пре него што постоји понуђач или добављач за ту јавну набавку). Кључно питање је да ли појам „заинтересованог лица“, дефинисан у члану 3. Закона може да обухвати ове ситуације, пошто набавка још није почела.
Државни орган надлежан за борбу против корупције дужан је да у сарадњи са Управом за јавне набавке сачини план за борбу против корупције у јавним набавкама и достави Влади на усвајање.
Одредбе ст. 5. се морају сагледавати у контексту ширих напора за борбу против корупције. Наиме, Србија има важећу Националну стратегију за борбу против корупције (из 2005), која, између осталог, предвиђа и израду Акционог плана (постоји од 2006) и секторских акционих планова (без прецизирања на које секторе се мисли). Потпуно је неспорно да ова Стратегија и Акциони план морају да се мењају и рад на новој Стратегији је почео пре око годину дана. Нова Влада Србије, без чијег учешћа овај стратешки акт не може бити предложен није се до сада одредила према питању Стратегије (то питање се не помиње ни у Коалиционом споразуму политичких странака који чине Владу ни у експозеу актуелног председника Владе). 

Према одредбама ст. 5. очигледно је да би „план за борбу против корупције“ могао да буде један од секторских акционих планова или приоритета које треба остварити ради реализације Стратегије. Због тога би било најупутније да се пре усвајања ове одредбе рашчисти ситуација око предлагања и садржаја нове Стратегије и да се одредба усклади и терминолошки и суштински са будућим решењима из тог акта, чији нацрт постоји. Поред тога, треба имати на уму да је Влада Србије септембра 2011. усвојила Стратегију за унапређење система јавних набавки, која је у већини области солидна и предвиђа такође значајне антикорупцијске мере, али и Акциони план за њено спровођење који је лошег квалитета и који није разрадио примену антикорупцијских мера. Другим речима, потребно је да се, ради реализације ове одредбе измени и овај стратешки акт Владе.   
Наравно, и без тог усклађивања, предложена одредба може бити корисна. Међутим, због хијерархије органа у Републици Србији може доћи и до проблема. Наиме, Агенција за борбу против корупције (у образложењу предлога Закона се наводи да је то орган на који се мислило у овој одредби) је независан државни орган, који не полаже за свој рад рачуне Влади. Управа за јавне набавке је орган државне управе (посебна организација) и као таква потпада у извршну грану власти. За Владу се из одредбе види да усваја план, али не и ко је обавезан да га спроведе (вероватно би поједини органи државне управе имали своја задужења). Уколико се намерава да Влада буде орган који ће спровести овај план борбе против корупције, сматрамо да би боље било да Управа буде задужена за израду плана, а да се пропише да на тај план Агенција даје сагласност/мишљење. Наравно, најбоље решење би било, као што је већ речено, да се питање овог антикорупцијског плана у јавним набавкама реши у склопу будуће антикорупцијске стратегије и њених секторских акционих планова или приоритета. 
Наручилац чија је укупна процењена вредност јавних набавки на годишњем нивоу већа од милијарду динара, дужан је да у складу са планом из ст. 5. овог члана и у складу са законом којим се уређује борба против корупције донесе посебан план интегритета за јавне набавке или у оквиру општег плана интегритета, посебно уреди интегритет јавних набавки. 
Ст. 6. говори о плану интегритета у јавним набавкама. То је такође појам који је већ дефинисан прописима (Закон о Агенцији за борбу против корупције и подзаконски акти донети на основу њега). Подзаконски акт предвиђа (члан 15. Смерница) да планови интегритета обухватају, између осталог и мере у вези са финансијским пословањем, где несумњиво спадају и јавне набавке. Како би се избегли евентуални неспоразуми, сматрамо да је потребно затражити од Агенције за борбу против корупције став и евентуалне предлоге за корекцију ове и наредне две одредбе.  
3. Интерни акт и контрола набавки

Наручилац је дужан да донесе акт којим ће ближе уредити поступак јавне набавке унутар наручиоца, а нарочито начин планирања набавки (критеријуме, правила и начин одређивања предмета јавне набавке и процењене вредности, начин испитивања и истраживања тржишта), одговорност за планирање, циљеве поступка јавне набавке, начин извршавања обавеза из поступка, начин обезбеђивања конкуренције, спровођење и контролу јавних набавки, начин праћења реализације уговора о јавној набавци. 
Одредбе ст. 1. члана 22. сматрамо изузетно значајним. Међутим, сматрамо да није довољно прописати обавезу наручиоца да донесе такав интерни акт, већ и одредити минимални садржај тог интерног акта (нпр. које критеријуме наручилац мора или које критеријуме не сме да користи приликом планнирања набавке). Како се не би превише оптерећивао текст Закона, овај минимални садржај може бити одређен подазконским актом, али у Закону треба дати јасно овлашћење да се то учини. 
Наручилац чија укупна вредност јавних набавки на годишњем нивоу прелази милијарду динара дужан је да образује посебну службу која ће спроводити  искључиво контролу јавних набавки најмање два пута годишње, у складу са законом којим се уређује буџетски систем.

Одредбе ст. 2. се морају изменити. Прво, потребно је прецизирање дужности посебне службе, нпр. тако што ће се рећи „контролу планирања и спровођења јавних набавки и извршења уговора о јавним набавкама“. Већи проблем је то што није јасно шта би ова служба представљала и којим би се овлашћењима користила „у складу са законом којим се уређује буџетски систем“. Другим речима, то би тешко могла бити служба организована на основу члана 81. Закона о буџетском систему (који не говори о посебним службама, већ о „политикама, процедурама и активностима“ у оквиру интерне финансијске контроле), а не би могла бити ни интерна ревизија (која има шире и нешто другачије задатке него служба која се помиње у предлогу Закона). Наравно, могуће је прописати ово што је предлагач учинио, али би се онда морао допунити Закон о буџетском систему и морала би се прописати овлашћења и начин вршења контроле те службе. 

У вези са овом, али и са другим одредбама, још један коментар: одређивање било које обавезе за наручиоце на основу вредности јавних набавки отвара нека техничка питања – да ли је реч о вредности планираних набавки у текућој години, вредности јавних набавки у претходној години, од када почиње да тече обавеза. Свакако је веома незахвално за наручиоце да нпр. једне године успоставе Службу а да је онда, после неколико месеци гасе (кад не буду имали законску обавезу а желе да смање број запослених) зато што им је вредност јавних набавки пала на 970 милиона динара. Упутније би било, нарочито за граничне ситуације попут описане, прописати овлашћење неког органа да подзаконским актом утврди који су наручиоци обавезни да ову службу успоставе. 

Запослене у служби именује орган који врши надзор над пословањем наручиоца.
Одредбе ст. 3. прописују да „запослене у служби именује орган који врши надзор над пословањем наручиоца“. Ове одредбе нису јасне по више основа. Прво, термин „именује“ се обично користи за носиоце одређених јавних функција а не за запослене, њима се одређују неки радни задаци, нпр. решењем, актом о систематизацији или уговором о раду. Из оног што је написано, могло би се закључити да је идеја да у овој служби раде лица запослена код наручиоца (остало је недоречено да ли би то морали да буду већ постојећи запослени или постоји могућност запошљавања нових). Међутим, са друге стране, предвиђено је да запослене именује „орган који врши надзор над пословањем наручиоца“, што значи неки други орган, а то је, по нашем увиду, у супротности са свим законима који уређују рад наручилаца, а у неким случајевима би вероватно могло бити и спорно који би орган био „надзорни“. Будући да је основна идеја добра, да контролу јавних набавки врши служба која је под окриљем надзорног органа а не наручиоца, требало би размислити како да се ови проблеми актуелне одредбе реше. Вероватно би било, поготово са становишта радноправних прописа исправније да лица која врше контролу јавних набавки уопште не буду запослена код наручиоца, већ код надзорног органа (као што је нпр. у Француској својевремено Министарство финансија имало своје упосленике – буџетске инспекторе, који су све време били у другим министарствима).    
Служба из става 2. овог члана дужна је да прати спровођење препорука које је дала током и након спровођења контроле.

У ст. 4. се прописује дужност Службе да прати спровођење препорука које је дала током и након спровођења контроле. Ово је добро решење, али би требало прописати и овлашћење/дужност Службе да уопште даје препоруке у овом закону или изменама Закона о буџетском систему.
Уколико служба  из става 2. овог члана утврди да нису поштована упутства и препоруке, дужна је да о томе обавести Државну ревизорску институцију. 

У ст. 5. се прописује дужност Службе да обавести ДРИ у случају да нису поштована Службина упутства и препоруке. Ово је неспорно потребно. Међутим, у вези са обавештавањем ДРИ, сматрамо да би требало прописати обавезу обавештавања ДРИ и/или других органа о свакој уоченој неправилности у вези са јавним набавкама, и да би такву обавезу требало да имају сви запослени који раде на пословима у вези са јавним набавкама. 

4. Обустава поступка јавне набавке  

Лице које је учествовало у планирању јавне набавке, припреми конкурсне документације или појединих њених делова не може наступати као понуђач или као подизвођач понуђача, нити може сарађивати са понуђачима приликом припремања понуде.
У одредби ст. 1. члана 23. језички неправилно се користи израз „не може“, исправније би било користити израз „забрањено је“. 
Осим тога, овај став предлога закона садржи и нека дискутабилна решења. Свакако је непожељно да лица која су на неки начин била укључена у процес припреме јавне набавке касније учествују у припреми и давању понуде на тој јавној набавци. То може да изроди сумњу код других понуђача који учествују у истој набавци да ће један понуђач имати неку почетну предност. Међутим, стварна опасност да се неки понуђач из ових разлога нађе у привилегованом положају суштински зависи од примене других одредаба Закона. На пример, ако је конкурсна документација сачињена на јасан начин, ако су услови и критеријуми релевантни за предмет набавке, ако су план набавке и јавни позив објављени правовремено, онда такав понуђач неће бити ни у каквој предности у односу на друге. Ако је пак конкурсна документација нејасна, ако су услови и критеријуми нерелевантни за предмет набавке, ако јавни позив није објављен на време, ако план набавки није објављен итд. онда набавка може и треба да се оспори из тог разлога, без обзира на то ко је учествовао у припреми понуде. Уколико би се одредба мењала можда би ову забрану требало ограничити само на неке поступке јавних набавки или дати неко временско ограничење важења забране (које може бити значајно код планирања вишегодишњих набавки). 
Најзад, треба приметити да у вези са ст. 1., иако је наслов члана „обустава поступка јавне набавке“ није прописано да ће набавка бити обустављена ако се сазна за кршење ове норме. 
Наручилац ће обуставити поступак јавне набавке уколико постоји основана сумња да је заинтересовано лице, односно понуђач, непосредно или посредно дао, понудио или ставио у изглед неку корист или покушао да сазна поверљиве информације или да утиче на поступање наручиоца у било којој фази поступка јавне набавке. 

Без обзира на неспорно добре намере законописаца код писања ст.2., мора се приметити да ова норма може имати многе непожељне ефекте. Нарочито је проблематично то што је наручилац обавезан да обустави поступак чак и у случајевима када покушај утицаја на ток јавне набавке, покушај сазнавања поверљивих информација итд. очигледно није успео. Наравно да онај ко је покушао да на тај начин омете јавну набавку треба да одговора и да наручилац о таквом понашању треба да извести надлежне органе. Међутим, не видимо разлог да наручилац обуставља набавку ако покушај корумпирања или сазнавања поверљивих информација није успео. 

Такође, нема разлога да се покушај утицаја на јавну набавку или покушај сазнавања поверљивих података ограничи само на „заинтересована лица“ и понуђаче. Ко год да је учинио недопуштену радњу, треба поступити исто, јер је на тај начин угрожен интегритет поступка јавне набавке. У супротном, ако је забрањене радње вршило неко треће лице, морала би да се утврђује његова „непосредна или посредна“ веза са понуђачима и заинтересованим лицима, што би могло да буде тешко или временски захтевно. 

Наручилац ће обуставити поступак јавне набавке уколико постоји основана сумња да је на оцењивање понуда или доношење одлуке о избору најповољније понуде утицало лице које није члан комисије за јавну набавку.
Ст. 3. је предвидео да ће „наручилац обуставити поступак јавне набавке уколико постоји основана сумња да је на оцењивање понуда или доношење одлуке о избору најповољније понуде утицало лице које није члан комисије за јавну набавку.“ Код ове одредбе би требало размислити о томе до којег тренутка наручилац уопште може да обустави поступак јавне набавке, то јест, да ли су нормом о обустави потупка покривене све ситуације. На пример, да ли наручилац може „обуставити поступак јавне набавке“ ако се основана сумња појави тек након закључења уговора? Затим, треба размислити и о томе какве би биле последице овакве обуставе поступка на понуђаче, чије понуде без њихове кривице нису изабране, па и за самог наручиоца, који би морао поново да спроведе радње у поступку јавне набавке. Можда би решење за неке од овде поменутих проблема могло да буде поновно оцењивање понуда и поновно доношење одлуке о избору најповољније понуде, које би вршио нов састав комисије за јавне набавке, у кратком року по доношењу одлуке о обустави (или одлуке којом се одређене спроведене радње поништавају).

У случају из ст. 1. до 3. овог члана наручилац је дужан да одмах предузме мере предвиђене планом интегритета јавних набавки или интерним актом и обавести надлежне државне органе.
У вези са ст. 4., а као што је већ речено, обавештавање надлежних органа би требало да постоји код сваке сумње у кршење закона. Не би било згорег ни прецизирати коме се наручилац обраћа у овом случају. Чини се да би било природно да то буде јавни тужилац (због могуће злоупотребе службеног положаја или трговине утицајем), али такође и неки од органа који надзиру јавне набавке – УЈН, ДРИ...
5. Дужност пријављивања корупције
Лице запослено на пословима јавних набавки или било које друго лице запослено код наручиоца које има податке о постојању корупције у јавним набавкама дужно је да о томе одмах обавести Управу за јавне набавке и државни орган надлежан за борбу против корупције.
У ст. 1. чл. 24. је прописана дужност пријављивања корупције у јавним набавкама прво за запослене који раде на пословима јавних набавки а затим и за било ког другог запосленог код наручиоца. То је непотребно дуплирање. С обзиром на надлежности државних органа за гоњење кривичних дела требало би размислити да ли је пријављивање корупције УЈН и Агенцији прави избор. За гоњење кривичних дела, па и коруптивних, надлежни су јавни тужиоци, па њима и треба директно доставити податке (то би свеједно морали да учине УЈН или Агенција). Могло би се размислити о томе да се ради својеврсне контроле поступања тужилаштва копија кривичне пријаве достави УЈН и Агенцији.

Кључна ствар у овом члану јесте како ће се тумачити израз „које има податке о постојању корупције у јавним набавкама“ и шта је у том смислу била намера предлагача закона. Да ли тај израз значи да је довољно да запослени има сумњу на корупцију (нпр. зато што је видео директора јавног предузећа како иде на ручак са директором фирме која се јавља као понуђач на актуелном тендеру) или је потребно да поседује податак о конкретној злоупотреби, трговини утицајем или примању мита (нпр. да је директор наредио шефу службе за набавке да као елемент критеријума за оцену понуда са 20 пондера вреднује рок испоруке, што одговара једном од понуђача, да су чланови комисије добили на дар од једног понуђача скупоцене поклоне да би накнадно додали важан заборављени папир у понуду и слично)? У сваком случају, достављање конкретних доказа о корупцији би требало да буде неспорно обухваћено одредбом, али би требало охрабрити и изношење сумње не само о корупцији, већ и о другим облицима кршења Закона о јавним набавкама (нпр. вођење поступка са погађањем уместо отвореног тендерског поступка представља веома крупно кршење закона, али не морају постојати ни сумња ни докази да је реч о корупцији, и то можда заиста и није корупција – нпр. када директор или министар само желе да набавку заврше што пре и свесно крше процедуру закључујући уговор са фирмом за коју знају да ће тај посао најбрже урадити и по реалној цени).   
Лице из става 1. овог члана не може добити отказ уговора о раду или другог уговора о радном ангажовању, односно не може бити премештено на друго радно место, зато што је, поступајући савесно и у доброј вери, пријавило корупцију у јавним набавкама, а наручилац је дужан да пружи потпуну заштиту том лицу.
У ст. 2. прописане су мере за заштиту једног дела узбуњивача, то јест оних који пријаве корупцију у јавној набавци. Сматрамо да је за ефикасну заштиту узбуњивача у Србији потребно донети посебан закон који би уредио ту материју и који би обухватио и случајеве када се указује на злоупотребе у јавним набавкама. Наравно, не смета да се до усвајања тог закона уреди и заштита обелодањивања у вези са јавним набавкама. О садашњој норми се може рећи следеће:

· Норма не покрива заштиту од других штетних последица за лице које пријави корупцију (нпр. шиканирање од стране колега), већ само то да запослени не може добити отказ или премештај на друго радно место. Како је формулисана, норма би се могла тумачити тако да штити запосленог само од отказа или премештаја који је образложен чињеницом да је запослени пријавио корупцију, што верујемо да није била намера. Међутим, наручилац не би имао право да запосленом из тог разлога откаже уговор о раду ни да ове одредбе нема, ни по Закону о раду, ни на основу других прописа који уређују ову материју (нпр. Закон о државним службеницима). Ситуације у којима је правна заштита потребна су стога пре свега оне граничне – када послодавац да отказ или премештај запосленом објашњавајући то неким другим разлозима а не пријављивањем корупције, када обелодани неке податке који су означени као поверљиви или када га на други начин шиканира. Дакле, то су питања која би требало посебно уредити, јер сада нису обухваћена или нису у довољној мери обухваћена правном заштитом.      
· У норми се користе појмови савесности и добре вере, који нису ближе објашњени. У сваком случају, ако би се прецизирање вршило те појмове би требало везати за савесност у погледу тачности и потпуности података које је запослени доставио надлежним органима. 
· Прописано је да је „наручилац дужан да пружи потпуну заштиту том лицу“. И ова норма је очигледно мотивисана добром намером, али није довољно јасна. Наиме, наручилац заиста може својим запосленима да пружи неки вид заштите (нпр. заштита од злостављања на радном месту, у складу са законом који то уређује). Међутим, у случају евентуалног незаконитог отказа од стране тог истог наручиоца, очигледно је да би пружање „потпуне заштите“ (нпр. плаћање адвоката који заступа запосленог у радном спору, како би запослени заштитио своја права) довело до апсурдне ситуације – да наручилац плаћа вођење поступка у којем је он тужена страна. Најзад, у неким случајевима, наручилац једноставно неће имати могућности да заштиту пружи – на пример, када запослени који је пријавио корупцију добија претње, када је животно угрожен од стране трећих лица (ван наручиоца) и слично. Због свега тога би требало прецизирати шта су конкретне обавезе наручиоца у склопу пружања заштите и свести их на оно што наручилац реално може да испуни. 
Лице из става 1. овог члана може се обратити и јавности ако:

1)
је поднело пријаву овлашћеном лицу наручиоца или надлежном органу, али у примереном року није предузета ниједна активност поводом поднете пријаве;
2)
државни орган надлежан за борбу против корупције није предузео ниједну активност у року од месец дана од дана подношења његове пријаве;

3)
је поднело пријаву грађанском надзорнику, а грађанки надзорник га не обавести о предузетим мерама;

У ст. 3. су прописани случајеви када се узбуњивач може обратити јавности са својим сазнањима или тврдњама о корупцији. У првом случају је прописано да се то може учинити уколико је пријава поднета „овлашћеном лицу наручиоца“ или надлежном органу, али у примереном року није предузета ни једна активност поводом поднете пријаве. Овде постоји неколико потенцијалних проблема. Први је то што није на другом месту у Закону (нпр. у ст. 1. овог члана) прописана обавеза да се корупција пријави овлашћеном лицу наручиоца – интерно пријављивање се помиње тек у овом ставу. Други проблем је то што обелодањивање информација јавности може да се учини након истека „примереног рока“. Било би много јасније уколико би био прецизиран рок, који год да је у питању. Трећи проблем је то што лице које је пријавило корупцију најчешће уопште неће знати да ли је поводом тога предузета нека активност, па самим тим, неће моћи ни да зна да ли је овај обавезан услов за обраћање јавности испуњен. 

Други случај када је обраћање јавности допуштено постоји када Агенција за борбу против корупције не предузме ниједну активност у року од месец дана од подношења пријаве. Овде не постоји проблем непознатог рока, али постоји проблем сазнања о томе да ли је нешто предузето по пријави или није. Једини начин да се информација поуздано сазна јесте да се узбуњивач обрати непосредно Агенцији по истеку месец дана и да затражи податке о поступању. Ако то и учини највероватније је да ће добити одговор да је пријава прослеђена јавном тужиоцу – дакле, суштински, ни тада неће бити познато да ли је почело испитивање случаја корупције. Због свих тих разлога се чини да би било упутније везати право на обраћање јавности обавештавањем узбуњивача о томе да ли су неке активности покренуте, то јест, да се орган којем се узбуњивач обратио (а најбоље би било да то буде јавни тужилац) обавеже да након одређеног рока обавести подносиоца пријаве по службеној дужности о томе да ли је нешто урађено на предмету.
Трећи случај носи сличне проблеме – недостаје рок у којем би грађански надзорник требало да пошаље обавештење узбуњивачу. 

Лице из става 1. овог члана може се обратити јавности иако нису испуњени услови из става 3. овог члана ако је процењена вредност јавне набавке већа од износа из члана 17. овог закона или ако је предмет јавне набавке нарочито значајан за пословање наручиоца или за интересе Републике Србије. 

Ст. 4. даје могућност за обраћање јавности због корупције код великих јавних набавки (прописана вредност), „ако је предмет јавне набавке нарочито значајан за пословање наручиоца или за интересе Републике Србије“. Друга два критеријума су флуидна и требало би их прецизирати. На пример, „нарочити значај за пословање“ би се могао одмерити у односу на укупну вредност набавки тог наручиоца у истој години (нпр. набавке чија је вредност 20% или више укупне вредности планираних јавних набавки). 
У случају повреде радних и других основних права лица из става 1. овог члана због пријављивања корупције, то лице има право на накнаду штете од наручиоца.

Ст. 5. предвиђа накнаду штете узбуњивачима. По општим начелима накнаду штете плаћа онај ко ју је скривио. У највећем броју случајева заиста ће наручилац као послодавац несумњиво бити онај ко је штету нанео и ко треба ту штету да надокнади. Међутим, сасвим су могуће и ситуације у којима је штету узбуњивачу нанео неко други – нпр. неки криминалац који угрожава основна права узбуњивача по договору са људима из фирме која је учествовала у корупцији или неки рођак другог запосленог који је оптужен за корупцију захваљујући деловању узбуњивача. У таквим ситуацијама би очигледно било неправично обавезати наручиоца да надокнађује штету или макар да је надокнађује у делу у којем је није скривио. 

Приликом процене штете надлежни суд ће посебно ценити вредност јавне набавке у којој је пријављена корупција, обим и последице корупције, као и мотиве за пријављивање.

Ст. 6. доноси правила којих суд треба да се држи приликом одређивања накнаде штете. Међутим, та правила су непримерена. Вредност јавне набавке у којој је пријављена корупција, обим и последице корупције, мотиви узбуњивача за пријављивање би могли бити релевантни, али не за досуђење накнаде штете, већ за досуђење награде за лице које је пријавило корупцију. Увођење такве награде није спорно само по себи, али се она свакако не може називати накнадом штете нити досуђивати у том поступку. Накнада штете мора да почива на ономе што је чини – стварна штета и изгубљена добит, а они не морају бити ни у каквој вези са вредношћу набавке, обимом корупције или мотивима узбуњивача. На пример, запослени који је пријавио корупцију и добио незаконити отказ ће бити враћен на посао и биће му исплаћене заостале зараде са каматама и када је пријавио корупцију у набавци вредној 2 милиона и у набавци вредној 200 милиона динара. Накнада штете мора бити у оба случаја иста, јер је и штета коју је запослени трпео била иста. Међутим, ако се уведе систем награда (што би се морало учинити посебном одредбом и сматрамо да би могло бити веома корисно ако се добро уреди), онда би онај ко је омогућио да се сачува више буџетског новца од корупције требало да добије награду која је у складу са тим већа. 

Наручилац ће у оквиру плана интегритета из члана 21. овог закона посебно уредити начин пријављивања корупције у поступку јавне набавке и посебно уредити заштиту права лица из става 1. овог члана.

Ст. 7. је у вези са плановима интегритета, о чему важи све што је већ речено у коментару претходних чланова. 

6. Забрана радног ангажовања код добављача   
Представник наручиоца не може у року од две године након престанка функције или радног односа код наручиоца закључити уговор о раду, уговор о делу или на неки други начин бити радно ангажовано код добављача или повезаног лица, са којим су у последњих годину дана од дана престанка функције или радног односа, закључени уговори о јавној набавци чија је укупна вредност већа од 3% укупне вредности уговора које је наручилац закључио у том периоду.

У вези са ст. 1., када је реч о бившим јавним функционерима треба имати на уму да у Закону о Агенцији за борбу против корупције већ постоје нека правила која се тичу њихове могућности да заснују радни однос или пословну сарадњу (претходно одобрење Агенције), па би требало испитати да ли ове две норме могу на неки начин доћи у колизију. Чини се да би, ако не колизије норми, а оно проблема могло бити у пракси – нпр. да се бивши функционер обрати Агенцији, затражи одобрење, али да Агенцији није познато да ли је укупна вредност уговора фирме у којој се бивши функционер запошљава већа од 3% укупне вредности годишњих набавки наручиоца. Ствар додатно компликује то што би требало рачунати вредност у односу на 12 месеци од престанка функције (нпр. од 12. августа једне до 12. августа друге године) а статистике се воде квартално. 
У случају кршења забране из става 1. овог члана, наручилац је у обавези да обавести државни орган надлежан за борбу против корупције и поднесе тужбу надлежном суду којом ће захтевати накнаду штете. 

У ст. 2. је прописана дужност наручиоца да обавести Агенцију и поднесе тужбу за накнаду штете. Обавештавање Агенције је веома корисно, али само када је реч о бившим функционерима, а не и о другим запосленима, над којима Агенција нема никаквих надлежности (осим ако оне не би биле јасно установљене овим законом). 
Кад је пак реч о тужби за накнаду штете, норма се чини чудном. Наиме, чињеница да је бивши функционер или запослени почео да ради у некој фирми са којом је пословао док је радио код наручиоца сама по себи не значи да је наручилац претрпео икакву штету, настанак штете би тек требало доказати. Наравно, није спорно да би таква накнада могла бити досуђена ако се докаже нека стварна штета, нпр. ако је кршена процедура јавних набавки код којих је уговор добила та фирма и слично. Ствар се делимично може и другачије уредити, нпр. тако што би се наручилац обавезао да у уговор о раду унесе клаузулу да ће у описаном случају бивши запослени платити неке пенале наручиоцу уколико прекрши уговорну обавезу незаснивања новог уговора о раду или пословног аранжмана код таквих фирми. Овакво уговорно обавезивање не би међутим било могуће код запослених у органима државне управе, локалним самоуправама и сличним наручиоцима. Код њих би се решење морало тражити на други начин.
Приликом процене штете надлежни суд ће посебно ценити вредност јавних набавки у чијем је спровођењу учествовао тужени и његов однос са добављачем.

У ст. 3. се говори о критеријумима за накнаду штете. Као што се из претходно описаног може видети, накнада штете може да се исплати само за доказану стварну штету и изгубљену добит, а не само на основу чињенице да је представник наручиоца прешао да ради код добављача. Он за такво поступање може бити кажњен, али не може плаћати накнаду штете ако штете није било.

7. Изјава о независној понуди 
Наручилац је дужан да као саставни део конкурсне документације предвиди изјаву о независној понуди.

Изјавом о независној понуди понуђач под пуном материјалном и кривичном одговорношћу потврђује да је понуду поднео независно, без договора са другим понуђачима или заинтересованм лицима, који би за последицу имао повреду конкуренције у поступку.

Изјава из става 2. овог члана доставља се у сваком појединачном поступку јавне набавке.

Ст. 2. члана 26. би могао да се заврши на месту где је сада последњи зарез. Наиме, чини се да нема потребе наглашавати „који би за последицу имао повреду конкуренције у поступку“ - од понуђача треба тражити изјаву да се ни на који начин нису договарали са другим фирмама. 
8. Дужност пријављивања повреде конкуренције

У случају постојања основане сумње у истинитост изјаве о независној понуди, наручилац ће одмах обавестити организацију надлежну за заштиту конкуренције.

Свако заинтересовано лице, односно лице запослено или на други начин радно ангажовано код заинтересованог лица дужно је да обавестити организацију надлежну за заштиту конкуренције, уколико има било који податак о повреди конкуренције у поступку јавне набавке.

Лице из става 2. овог члана не може добити отказ уговора о раду или другог уговора о радном ангажовању, односно не може бити премештено на друго радно место зато што је, поступајући савесно и у доброј вери, пријавило повреду конкуренције у поступку јавне набавке.

У вези са ст. 2. и ст. 3. члана 27. који се односе на заштиту лица која пријаве повреду конкуренције, видети коментаре на члан 24. о заштити лица која пријаве корупцију, који су у потпуности релевантни и на овом месту (осим у погледу органа којем се пријава врши). Такође, треба имати у виду и то да ће изменама Кривичног законика вероватно бити прописано кривично дело које се тиче повреде конкуренције у јавним набавкама, тако да би у том случају требало предвидети мере да до јавног тужиоца што пре дођу подаци о извршеној повреди. 

9. Грађански надзорник 
Ако наручилац спроводи поступак јавне набавке чија је процењена вредност већа од 700.000.000 динара, поступак надгледа грађански надзорник.

За грађанског надзорника може бити именовано лице из редова истакнутих стручњака у области јавних набавки или области која је у вези са предметом јавне набавке.

За грађанског надзорника може бити именовано и удружење које се бави јавним набавкама, спречавањем корупције или сукоба интереса.

У ст. 3. члана 28. треба преиспитати, иначе занимљиво решење, према којем се за грађанског надзорника може именовати и удружење, будући да је у другим случајевима предвиђено да се именује „истакнути стручњак“ (појединац). Средње решење би могло бити да у случајевима када је именовано удружење, оно мора да именује неко лице које испуњава услове из ст. 2. да врши посао грађанског надзорника и да то лице онда подлеже контроли и од стране удружења, а опет, и да има и јасну персоналну одговорност за посао који обавља.  
Сама чињеница да је неко удружење изабрало да се бави темом јавних набавки, спречавања корупције или сукобом интереса, не пружа никакве гаранције да ће моћи да обави посао грађанског надзорника како ваља. Стога би требало, уколико се задржи концепт да и удружења могу бити грађански надзорник прописати и додатне критеријуме у погледу квалификованости, обавезати УЈН да спроведе неку врсту претходне контроле квалитета рада у овој области или нешто слично. 
За грађанског надзорника може бити именовано и лице које је страни држављанин, под условима из става 2. овог члана.

За грађанског надзорника не може бити именовано лице запослено у државном органу или јавном предузећу, односно органу територијалне аутономије или локалне самоуправе.

У ст. 5. би забрану требало прошитити тако да се односи на све запослене код било којег наручиоца, као и на друга лица која нису запослена али су на неки начин повезана са наручиоцем – нпр. чланови управних и надзорних одбора у јавним предузећима. 
Грађанског надзорника именује Управа за јавне набавке, најкасније до дана који је у годишњем плану набавки одређен као оквирни датум покретања поступка јавне набавке, односно 30 дана од дана пријема плана набавки.

У ст. 6. би требало рок везан за пријем плана јавних набавки одредити као основни, а други рок који се помиње (покретање поступка јавне набавке) као алтерантивни, за случај да нека набавка започне пре истека рока од 30 дана након достављања плана. 
Наручилац не може пре именовања грађанског надзорника покренути поступак јавне набавке.

Грађански надзорник је дужан да надгледа поступак јавне набавке и у том циљу он има сталан увид у поступак, документацију и комуникацију са заинтересованим лицима, односно понуђачима.

У ст. 8. недостаје реч „наручиоца“ после речи „комуникацију“. 
У овом ставу је прописана дужност грађанског надзорника. Међутим, овлашћење би могло бити боље дефинисано, нпр. „има право свакодобног и неометаног увида“, а можда и тако да се дода још нешто поред тога – нпр. право да му руководиоци и запослени код наручиоца дају одговор на питања у вези са поступком јавне набавке у року од 48 сати или нешто слично томе. Наиме, сасвим је могуће да неће сви подаци који су потребни за доношење закључака бити садржани у документима које надзорник има право да прегледа. 

Грађански надзорник је дужан да поднесе одбору Народне скупштине надлежном за финансије, односно скупштини аутономне покрајине или локалне самоуправе и Управи за јавне набавке, извештај о спроведеном поступку јавне набавке.
У ст. 9. се говори о томе коме Грађански надзорник подноси извештај о свом раду. Требало би прописати и рок за то, било да је рок у вези са окончањем поступка набавке или са захтевом неког од органа којима се извештај подноси. Такође, у вези са одговорношћу Грађанског надзорника, потребно је предвидети и мере за случај да прекорачује своја овлашћења или крши дужности које је преузео. Најзад, требало би јасно рећи и то да ли Грађанском надзорнику припада нека накнада/награда за тај посао, и ако да, ко је одређује. 
Ако грађански надзорник основано сумња у законитост поступка јавне набавке обавестиће о томе надлежне државне органе и јавност.

У ст.10. је прописано да „ако грађански надзорник основано сумња ...“. Да ли је сумња грађанског надзорника била основана, обично се може утврдити тек накнадно. Требало би направити разлику између обавештавања надлежних државних органа и јавности, нпр. тако да је надзорник дужан да одмах обавести државне органе ако има сумњу (за коју ће се тек показати да ли је основана или не) у законитост поступка, а да се јавности обраћа само ако сам несумњиво утврди да је нека одредба закона прекршена или, ако га у неком кратком року надлежни органи не обавесте о предузетим мерама. 
Забрањено је смањивати процењену вредност јавне набавке или јединствену набавку делити у више истоветних поступака у циљу избегавања примене овог члана.

Ст. 11. је сувишан. И иначе је забрањено чинити то што је овде написано, било шта да је разлог. 
10. Сукоб интереса

Сукоб интереса у смислу овог закона постоји, када однос представника наручиоца и понуђача може утицати на непристрасност наручиоца при доношењу одлуке у поступку јавне набавке, односно:

1)
ако представник наручиоца или сa њим повезано лице учествује у управљању понуђача;

2)
ако представник наручиоца или сa њим повезано лице поседује више од 1% удела, односно акција понуђача;

3)
ако је представник наручиоца или сa њим повезано лице запослено или радно ангажовано код понуђача или са њиме пословно повезано.

У уводном делу ст. 1. члана 29. се даје солидна дефиниција сукоба интереса. Међутим, одредба би ту требало да се заврши. Ситуације из тачака 1) до 3) представљају само неке од могућих облика интересне повезаности, који могу бити посебно истакнути, у посебном ставу (нови став 2.), као ситуације у којима важи необорива претпоставка да постоји сукоб интереса, док би се у осталим случајевима који су обухваћени ст. 1. она морала утврђивати. 
Сукоб интереса постоји и када је представник наручиоца у односу било какве зависности према лицима која могу да утичу на његову непристрасност при доношењу одлуке.

Одредба ст. 2. је по свој прилици циркуларна. Наиме, сваки човек је у односу зависности према некоме. Ако је особа А у односу зависности према особи Б, онда то значи да особа Б може да утиче на непристрасност особе А при доношењу одлуке (то је једна од одлика односа зависности). Дакле, ова одредба суштински не доноси ништа ново и треба је брисати. Одредба би могла добити смисао ако би се садашња хипотетичка зависност претворила у актуелну, нпр. када би гласила:
Сукоб интереса постоји и када је представник наручиоца у односу било какве зависности према лицима која покушавају да утичу на његову непристрасност при доношењу одлуке.

11. Забрана закључења уговора

Наручилац не може закључити уговор о јавној набавци са понуђачем у случају постојања сукоба интереса. 

У члану 30., ст. 1. прописује забрану закључења уговора о јавној набавци са понуђачем у случају постојања сукоба интереса. Закључивању уговора претходе одређене радње наручиоца у поступку јавне набавке. Због тога би требало јасно прописати и дужности наручиоца од момента сазнања да сукоб интереса постоји (да ли ће, на пример, бити дужан да понуду одбије и слично).
Лице у односу са којим постоји сукоб интереса, не може бити подизвођач понуђачу чија је понуда изабрана као најповољнија, нити члан групе понуђача чија је понуда изабрана као најповољнија.

Наручилац је дужан да списак лица са којима не може закључити уговор о јавној набавци због постојања сукоба интереса објави на Порталу јавних набавки и на својој интернет страници.

У ст. 3. треба увести обавезу ажурирања података, нпр. најмање једном месечно, а када је реч о члановима комисије за јавне набавке или код ступања на дужност нових руководилаца у наручиоцу, у року од нпр. 2 дана од дана именовања/постављења/избора.  

12. Дужност пријављивања сукоба интереса
Сваки учесник у поступку јавне набавке дужан је да обавести државни орган надлежан за борбу против корупције, уколико има податке о постојању сукоба интереса из члана 29. овог закона.

У члану 31. ст. 1. је добар. Код примене ове одредбе треба имати на уму чињеницу да ће већина „представника наручилаца“ (осим чланова комисије за јавне набавке) имати обавезу пријављивања власничких удела и неких видова интересне повезаности са правним лицима и на основу Закона о Агенцији за борбу против корупције, те да је део тих података у делу регистра који је доступан јавности на сајту Агенције. Ради ефикаснијег вођења евиденција, било би веома корисно ускладити одредбе ова два прописа, нпр. тако што би се на основу Закона о Агенцији пријављивали и објављивали сви подаци који су потребни да се утврди постојање потенцијалног сукоба интереса са заинтересованим лицима/понуђачима.
На лице запослено код наручиоца које државном органу надлежном за борбу против корупције пријави постојање сукоба интереса  сходно се примењују одредбе члана 24. овог закона.

У вези са одредбама ст. 2. који уређује заштиту лица која пријављују сукоб интереса предвиђа се сходна примена одредаба о заштити узбуњивача који пријављују друге неправилности, па је и коментар тих решења исти. 

У вези са одредбама овог члана би требало предвидети и обавезу пријављивања случаја сукоба интереса некоме у оквиру самог наручиоца. Уколико постојање сукоба интереса буде пријављено руководиоцу наручиоца, онда постоји шанса да се проблем разреши а да то не успори спровођење јавне набавке – нпр. тако што ће бити промењен члан комисије за јавне набавке који је интересно повезан са неким од понуђача. Ово интерно пријављивање је такође важно и због одговорности на основу других прописа – на пример, на основу Закона о државним службеницима који прописује одређене обавезе и забране у том погледу. 
Одредбе о забрани сукоба интереса сходно се примењују на однос представника наручиоца и подносиоца пријаве.
Није нам јасно у којим ситуацијама би се примењивала одредба члана 32. предлога Закона, то јест који је то сукоб интереса који би се могао јавити у односу између представника наручиоца и подносиоца пријаве и поводом чега. У образложењу није ништа речено о овом члану. Молимо објашњење. 
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