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ТРАНСПАРЕНТНОСТ
сРБИЈА

Република Србија

Народна скупштина

Одбор за финансије, републички буџет и контролу трошења јавних средстава
Београд
У овом документу смо дали осврт на питања која су изазвала полемику у јавности а која се односе на спровођење једне од јавних набавки које су биле предмет нашег грађанског надзора (испумпавање воде и муља са подручја Тамнава – Западно поље). Осврт се углавном не односи на питања која су била предмет грађанског надзора, већ на разматрања која су претходила расписивању јавне набавке и на питања у вези са спровођењем уговора о јавној набавци, а о којима је у јавности било доста спорења и недовољно потпуних информација. Сматрамо да овај осврт заслужује пажњу Одбора, јер смо указали на бројне тачке које би требало расправити, не само зарад представљања потпуних података јавности, већ и ради проналажења најбољих решења за сличне јавне набавке у будућности. 

Такође, представили смо и један илустративан пример деловања грађанског надзорника које је помогло успостављању правилног спровођења Закона о јавним набавкама. 

Користимо ову прилику да укажемо на то да је неколико јавних набавки у којима је Транспарентност – Србија била одређена као грађански надзорник током 2013. и 2014. није уопште спроведено, што указује на то да је планирање и даље један од најозбиљнијих проблема у целокупном систему јавних набавки, и поред тога што је уређивање ове области знатно унапређено, након доношења Закона и релевантних подзаконских аката. 
Транспарентност - Србија

Београд, 9.2.2015. 
Набавка услуга ЦЈН 08/14/ДУКН - Испумпавање замуљене воде и муља на површинском копу ПД РБ ''Колубара'' д.о.о. - ''Тамнава - Западно поље''

Након што је закључен уговор о овој јавној набавци у медијима су објављени многи текстови и изјаве званичника и других које се на неки начин односе на овај поступак јавне набавке или на реализацију уговора, то јест на питања која нису била предмет грађанског надзора, с обзиром на то да грађански надзор почиње од расписивања јавне набавке и да се окончава закључењем уговора. Нека од тих питања до данас нису добила одговор, нека нису довољно добро интерпретирана, а нека још увек нису на јасан начин ни постављена. 
Осврнућемо се на неке од кључних ставова који су изнети, на основу информација које су тренутно доступне:

1. Да ли је учињено све шта се могло да набавка буде спроведена раније? 

Потреба да се ова јавна набавка спроведе што је пре могуће несумњиво је постојала. Та потреба произлази, с једне стране, из губитака које ЕПС трпи због немогућности да експлоатише овај површински коп угља, а с друге стране, ради одржавања трајније стабилности електроенергетског система. 
Питање, на које до сада није било јасног одговора јесте да ли је било могуће неко брже и ефикасније решење од оног које је одабрано. Да би се дао одговор на њега било би потребно детаљно анализирати све опције које су постојале, како у погледу начина извршења посла, тако и у погледу начина финансирања. 
Пре него што се одлучио да формулише предмет јавне набавке на начин како је то учинио, наручилац је (у сарадњи са другим државним органима) требало да размотри разне могућности које су евентуално постојале за решавање проблема (нпр. ангажовање механизације у поседу државних органа и других јавних предузећа за уклањање воде, куповина такве механизације како би послужила не само за овај случај већ и за друге сличне проблеме који би се могли јавити у будућности, набавка услуга испумпавања или неко друго техничко решење – нпр. набавка „усисних пловних багера“ за шта се залагало Удружење за унапређење рударске струке и науке). Каква су разматрања вршена и до каквих се закључака дошло, није било предмет нашег мониторинга, али би свакако било важно знати, јер од тога зависи одговор на многа питања која су већ покренута у јавности, између осталог и питање о томе да ли је набавка правовремено расписана и добро формулисана. 

Након доношења закључка о томе на који начин да се најефикасније поступи, долази одлука о финансирању и спровођењу набавке. У случају да постоји спремност неког донатора да непосредно донира радове или пумпе, не би се спроводио поступак јавне набавке. Није познато да је оваква опција постојала. 
Друга варијанта финансирања је коришћење средстава јавних предузећа или буџета (нпр. средства буџетске резерве уз пренос као субвенција јавном предузећу) за спровођење потребне јавне набавке, након чега би такође било потребно, у складу са Законом о јавним набавкама, изменити програм рада (финансијски план) јавног предузећа и план јавних набавки. То је, наиме, предуслов за отпочињање поступка јавне набавке. 
Слична ситуација постоји и када се набавка спроводи средствима која оригинално потичу из донације и кредита – након закључења уговора о донацији или кредиту, потребно је изменити програм рада (финансијски план) јавног предузећа и план јавних набавки.  
Сходно члану 51. Закона о јавним набавкама „првобитно планирана средства за одређену јавну набавку не могу се повећати за више од 10 %, осим у случају елементарних непогода, хаварија или ванредних догађаја чије наступање не зависи од воље наручиоца. Наручилац може изменити план набавки у случају ребаланса буџета, односно измена финансијског плана, али тако да све измене буду видљиве у односу на основни план и да све измене буду образложене“
Према информацијама које смо добили током вршења послова грађанског надзорника, план јавних набавки је био измењен тако да обухвата и ову јавну набавку. Пошто програм рада овог јавног предузећа није објављен (што је, иначе, обавеза на основу Закона о јавним предузећима), као ни план јавних набавки (што је могућност), не може се са сигурношћу закључити када је овај предуслов за спровођење набавке био испуњен, односно, да ли је постојала могућност да се јавна набавка распише раније. Према Извештају о стручној оцени понуда, „средства за јавну набавку предвиђена су годишњим програмом о изменама и допунама годишњих програма пословања ДП РБ Колубара доо за 2014. годину на позицији II 11. Неискоришћена финансијска средства у текућој години за реализацију обавеза по предметној набавци биће пренета, планирана планом набавки и обезбеђена у годишњем програму пословања, за наредну годину, или одлуком о привременом финансирању“. 

Хипотетички, могле би постојати три ситуације у којима се поступак јавних набавки не би спроводио. Прва опција односи се на случајеве када се набавка спроводи средствима кредита међународне финансијске институције и по поступку те међународне финансијске институције. Наиме, на основу члана 7. ст. 1. Закона, „одредбе овог закона наручиоци не примењују на: 2) набавке које се спроводе, односно финансирају: (2) из средстава страних кредита (зајмова) добијених, од међународних организација и међународних финансијских институција, у складу са условима из међународног уговора, односно посебним поступцима међународних организација и финансијских институција;“
У случају ове јавне набавке, то се није догодило. Наиме, иако је више пута поменуто да је ова набавка финансирана средствима Светске банке, она је спроведена на основу домаћег Закона о јавним набавкама, а не по правилима те финансијске институције. Због тога су тврдње званичника које су изношене у јавности, о томе да је „тендер био обавезан“ зато што је то „захтевала Светска банка“ беспредметне. Наиме, на ову набавку су примењене одредбе Закона о јавним набавкама, а не посебна правила Светске банке. 

Ако би се те изјаве схватиле као да је финансирање од стране Светске банке садржало као услов да се организује поступак надметања понуђача, а не да се посао додели директном погодбом, остаје нејасно због чега би то било релевантно за овај конкретан случај. Наиме, према доступним подацима
 уговор о финансирању је Влада Србије (министар финансија) закључила са Светском банком тек 10. октобра 2014, дакле, неколико месеци након што је поступак јавне набавке већ био спроведен. 
Други могући случај да се јавна набавка не спроводи по домаћем закону, постојао би у случају да се поступак набавке уређује на основу међународног споразума (чл. 7. ст. 1. т. 2), подтачка (2). Ни то се очигледно није догодило. 
Трећи могући случај би било спровођење набавке без примене Закона о јавним набавкама, на основу следеће одредбе члана 7 ст. 1: одредбе овог закона наручиоци не примењују на (набавке): 3) ради обезбеђивања основних животних услова у случајевима елементарних непогода или техничко - технолошких несрећа чије последице угрожавају животе или здравље људи или животну средину, у складу са прописима којима се уређује заштита од таквих непогода; 

Код свих оваквих (изузетих) набавки, наручиоци су дужни „да поступају у складу са начелима из овог закона“ (ст. 2). Наручици су иначе дужни да Управи за јавне набавке (и Државној ревизорској институцији) достављају своје планове јавних набавки. Уколико Управа за јавне набавке утврди да нема услова за изузеће од примене закона, она о томе обавештава наручиоца. Наручилац такође доставља Управи посебан извештај о спровођењу такве набавке. 

Према медијским наводима
, „након поплава вођена жестока расправа у руководству овог јавног предузећа око тога да ли одмах кренути са испумпавањем воде или ићи на тендер“, „да би ЕПС највероватније добио одобрење (напомена: мисли се на одобрење Управе за јавне набавке, за спровођење поступка по члану 7), али да им такав захтев није упућен“. 
Не улазећи у питање да ли би Управа за јавне набавке имала приговора на законитост спровођења набавке по члану 7, уместо примене неког од поступака из Закона о јавним набавкама, мишљења смо да тако нешто не би било у складу са Законом. Наиме, изузетак предвиђа да се Закон не примењује када су кумулативно испуњена два услова. Постојање првог услова је несумњиво – постојала је елементарна непогода чије последице угрожавају животну средину. Други услов, који се такође мора испунити је споран. Наиме, то је питање да ли је уклањање воде са подручја „Тамнава-западно поље“ потребно „ради обезбеђивања основних животних услова“. 
На пример, овај услов је несумњиво био испуњен у ситуацијама када је обезбеђиван смештај и храна за људе који су избегли из поплављеног Обреновца и других места. Он би био испуњен и да је, којим случајем, Електропривреда Србије морала да уведе озбиљне рестрикције испоруке електричне енергије становништву, као последица немогућности да се користе ресурси са поплављеног подручја. Дакле, могућност да се примени овај изузетак од општег режима јавних набавки не би требало да зависи од ни од воље ЕПС, ни од правног мишљења Управе за јавне набавке, већ од стручне процене фактичке ситуације – да ли је могуће обезбедити основне животне услове (коришћење електричне енергије) становништву на други начин или не?   

Очигледно је да је ЕПС закључила да је то могуће, опредељујући се за спровођење поступка јавне набавке, а може се рећи да је каснији развој ситуације показао да је било могуће испоручити електричну енергију корисницима из других извора у земљи и иностранству (т.ј. чињеница да нису наступиле рестрикције). С друге стране, о штети услед немогућности да се експлоатишу копови Фискални савет, у анализи која је објављена јула 2014, говори на следећи начин, указујући на неке елементе који су могли да иду у прилог другачијој одлуци
:

Иако мања производња струје током летњих месеци не представља проблем, постоје бројни ризици који би могли угрозити стабилност и одрживост домаћег енергетског система током предстојеће зиме. Прве процене показују да у непосредном окружењу не постоје значајни вишкови електричне енергије што може отежати планирани увоз и негативно утицати на цену увезене струје - на тај начин повећавајући губитке ЕПС-а. Гасна криза услед евентуалне ескалације сукоба у Украјини као и могући мањак угља на тржишту за потрошњу домаћинстава представљају додатни ризик по одрживост енергетског система јер би се у том случају повећао притисак на потрошњу електричне енергије, које нема довољно. 
Oвај случај је открио једну могућу слабост у систему јавних набавки. Наиме, по свему судећи, у овом случају наручилац трпи свакодневно штету која је вишеструко већа од вредности саме јавне набавке која се спроводи ради њеног отклањања. Стога би, са становишта економичног поступања са јавним ресурсима, постојали разлози да се набавка изврши што је пре могуће, чак и ако би то резултирало плаћањем веће цене добављачу. Такве ситуације могу наступити и када набавке нису проузроковане штетом од елементарних непогода, већ неким другим разлозима, на пример, када је познато да ће цена неке робе битно порасти током времена које је потребно да се припреми и спроведе поступак јавне набавке. Међутим, Закон о јавним набавкама не садржи одредбу на коју би се наручилац који жели да најбоље искористи јавне ресурсе могао позвати. При евентуалном прописивању таквог изузетка законодавац би морао да поступа опрезно, како би се на најмању могућу меру свеле злоупотребе.   
Како год било, при разматрању важног питања „да ли је испумпавање могло да почне раније“ (односно, да се раније учини интензивнијим, с обзиром на то да и сам ЕПС користи ресурсе које има), требало би узети у обзир све што је поменуто, али и потребу да се истражи тржиште и дефинишу други евентуални услови (нпр. одвођење воде, заштита животне средине). У сваком случају, ЕПС би требало да представи уверљиве доказе о томе да ли су припремне радње спроведене најбрже могуће.  
С обзиром на то да је ова набавка у вези са обновом након мајских поплава и да је донет посебан закон који, између осталог, уређује и набавке ради отклањања последица поплава, важно је напоменути да је поступак јавне набавке започет један дан након ступања тог посебног закона на снагу (Закон је ступио на снагу 22. јула 2014, а јавна набавка је расписана 23. јула 2014.) Хипотетички, да је одмах након ступања на снагу закона била донета и уредба (државни план) којом се уређује обнова у овој области, тај закон би омогућио примену за нијансу краћих рокове за спровођење ове набавке (10, уместо 15 дана за достављање понуда). 
2. Формални захтеви за понуђаче и њихови ефекти на избор најповољније понуде 
Код ове јавне набавке услови који су постављени пред понуђаче су били, с једне стране либерални, а с друге стране захтевни. Наиме, поред обавезних услова из Закона о јавним набавкама, од понуђача се тражило да приложе „минимум једну референцу у примени пумпних система за испумпавање великих вода“, што вероватно не представља проблем ни за коју фирму која има икакво искуство у овој бранши. Неодређеност код одређивања референце, то јест, шта би се сматрало „великим водама“ и да ли се тражи постојање искуства на испумпавању „великих вода“ или само искуство у раду са пумпним системима, погодовала је могућности да се јави већи број заинтересованих фирми. 
Други додатни услов био је захтеван и требало је да покаже озбиљност понуде – тражио се елаборат у којем би понуђач објаснио распоред пумпи, динамички план пумпања воде са позицијама пумпних агрегата, техничко решење за испумпавање муља и обезбеђење опреме која се налази у муљу, мере за заштиту животне средине итд. Другим речима, тражила се озбиљна припрема, која је укључивала и обавезан обилазак локације у року од седам дана од објављивања јавног позива. 

Генерално, мишљења смо да захтеви који се постављају пред понуђаче не треба да буду превише строги, ни у погледу финансијског, ни у погледу техничког капацитета. Наручиоци су често склони да постављају строжије захтеве како би добили понуде само од озбиљнијих такмаца (чак и када немају намеру да привилегују неког тачно одређеног). Међутим, озбиљност понуде се и по самом Закону обезбеђује на други начин – тражењем одговарајућих банкарских гаранција за добро извршење посла од фирме која га добије и наплатом тих гаранција ако се испостави да уговор није реализован како је предвиђено.
Након закључења уговора је у јавности постављено, као једно од спорних питања, постојање претходне референце конзорцијума који је добио посао (односно оспоравање да оне постоје). Ово питање је несумњиво релевантно са становишта исправности спровођења тендерске процедуре. Чињеница је да нико од  представника понуђача који су се надметали за овај посао, па ни фирма која је касније по другом основу уложила захтев за заштиту права, није оспорио да је тај услов остварен. Међутим, имајући у виду неодређеност овог постављеног услова, као и чињеницу да је победнички конзорцијум на овај или онај начин започео посао, сматрамо да је далеко релевантније питање (не)испуњавање плана испумпавања воде и муља, односно, квалитет другог постављеног услова – елабората, који обавезује на поступање у реализацији саме јавне набавке. 

У конкретном случају, како се касније показало, судећи по објављеним изјавама представника победничке фирме, испумпавање се врши са изнајмљеним пумпама фирме из Холандије (Ван Хек), која је на истом овом тендеру учествовала као део другог конзорцијума (са уделом од 20% у понуди). Према истој изјави, очекивани трошак изнајмљивања ових пумпи чини нешто више од једне трећине укупне цене коју победнички конзорцијум очекује. Будући да поседовање опреме или уговор о њеном закупу („технички капацитет“) није било предвиђено као услов за учешће на тендеру, ово не представља повреду уговорних обавеза. Међутим, логично је помислити да је договор о закупу пумпи постигнут раније, јер без тог битног параметра не би било могуће сачинити понуду. 

Без додатних података, а можда ни са њима, није могуће у потпуности сагледати „шта би било када би било“, то јест, како би се поступак набавке и потоњег спровођења уговора одвијао да су били постављени ригорознији услови за учешће на тендеру. На пример, постављање додатних услова у погледу поседовања техничког капацитета је могло резултирати јачањем позиције оних понуђача/конзорцијума који имају на располагању потребне пумпе у већем броју и у кратком року, па самим тим и већом ценом за ту компоненту понуде. С друге стране, то је можда могло утицати на слабљење „преговарачких позиција“ фирми које немају пумпе, већ нуде превасходно извођење других компоненти радова, нижом ценом за обављање тих других послова.

Слика би у том погледу била далеко јаснија да су се наручиоци определи за то да уместо једне набавке радова определили да спроведу више набавки упоредо – изнајмљивање пумпи, постављање цевовода и друго, а да сами претходно ураде елаборат са техничким решењима која треба да се примене. Код таквог концепта, проблем би био друге природе – за одвођење воде вероватно постоје различите техничке могућности, а наручилац би се у том случају унапред определио за једно од њих.   

Као што је познато, од седам понуда само две су испуниле и ове релативно блате формалне услове и учествовале су у преговорима око цене по кубном метру и роковима извршења посла. 

По нашем мишљењу, у вези са овом набавком је веома важно питање, па и разлог за забринутост у погледу поверења у систем јавних набавки у Републици Србији, то што већи број фирми из иностранства није уопште доставио понуде за овако атрактиван (мада несумњиво изазован) посао, поготово када се има у виду да ја Наручилац доставио јавни позив на енглеском језику на адресе чак 42 потенцијална понуђача. 
Та појава се можда једним делом може приписати штетном ефекту прописаних преференцијала, који су давали велику почетну предност домаћим фирмама, односно могућност да за исти рок извршења захтевају готово 1,5 милион евра (према процењеној вредности набавке) већу цену и да ипак добију посао. Недавним изменама Закона о јавним набавкама ова почетна предност домаћих фирми је смањена на 5%.       
3. (Не)извршење уговорних обавеза
У погледу извршења уговора присутни су опречни подаци, које је неопходно разјаснити, обелодањивањем потпуних чињеница. Уговор са одабраним понуђачем закључен је 17. септембра 2014, а према вестима објављеним тог дана
, истог дана су почели и радови. Конкурсном документацијом је иначе било предвиђено увођење у посао од најдуже петнаест дана. 

Пошто је уговорени рок за обављање посла био 90 дана, то значи да је истекао 16. децембра. У конкурсној документацији је било наведено да је укупна количина воде и муља које треба испумпати 187 милиона кубних метара, да Наручилац упоредо ангажује сопствену механизацију на испумпавању и да ће због тога цена бити обрачуната према количини испумпане воде (то јест, да није одређена унапред, за разлику од рока). 
Недељу дана након истека рока за завршетак посла, саопштено је да је укупна количина испумпане воде
 129,4 милиона кубика, односно, приближно око две трећине почетне количине, што значи да посао по овој јавној набавци није окончан у уговореном року. 
Нешто пре тога, 1. децембра 2014. холандска фирма Ван Хек, на свом сајту је поставила обавештење да су њене пумпе у Србији испумпале 58 милиона кубних метара воде
, што је занимљиво због процене ангажовања средстава самих јавних предузећа.
У тексту БИРН-а
, наводи се изјава директора предузећа „Јужна Бачка“ од 26.12.2014. да је ову фирму уговор са ЕПС-ом обавезивао да испумпа „114 милиона кубика воде до краја године, што је и учињено“ и да је „предвиђено да остатак воде од 50 милиона кубика исуши РБ Колубара својим пумпама“. Уколико је ова изјава тачна (а то се не може закључити, јер сам текст уговора није објављен), онда би то значило да је дошло до модификације уговора у односу на податке из конкурсне документације, на основу којих је вршено преговарање.
Потпуно супротни подаци наводе се у изјави заменика директора Колубаре од 23.1.2015
, Михајла Петровића: „они су, својим пумпама, испумпали више од 78, а ми 68 милиона кубика воде“.

Због овако контроверзних информација, било би неопходно објавити прецизне податке о извршењу уговора, у најмању руку, након што посао буде завршен, али и информације о томе да ли су наплаћене гаранције за добро извршење посла, односно, пенали због кашњења (ако су предвиђени уговором) с обзиром на очигледно пробијање рокова. Ово је значајно не само са финансијског становишта, већ и због чињенице да је рок извршења посла био у понуди једнако вреднован као и понуђена цена. 
Искуства у вези са надзором над набавком генератора
Приликом спровођења набавке генератора Наручиоцу „ЈАВНО ПРЕДУЗЕЋЕ ``ЕЛЕКТРОПРИВРЕДА СРБИЈЕ`` ПРИВРЕДНО ДРУШТВО ТЕРМОЕЛЕКТРАНЕ ``НИКОЛА ТЕСЛА`` пристигла је само једна, и то неприхватљива понуда. 
Недостатак понуде је био у томе да није достављена изјава или други одговарајући документ да понуђачу није изречена мера забране делатности, што је доказ о испуњености обавезног услова из члана 75. став 1, тачка 3. Закона
Након што је Наручилац тражио допуну понуде, грађански надзорник је указао на повреду члана 93. став 3. који гласи:
``Наручилац не може да захтева, дозволи или понуди промену елемената понуде који су од значаја за примену критеријума за доделу уговора, односно промену којом би се понуда која је неодговарајућа, односно неприхватљива учинила одговарајућом, односно прихватљивом, осим ако другачије не произилази из природе поступка јавне набавке``.

Након пријема дописа грађанског надзорника, Наручилац је одустао од захтева за допуну понуде и обуставио поступак јавне набавке.

Иако Закон о јавним набавкама дозвољава одређене измене понуде, уз сагласност наручиоца, како је и наведено у члану 93, оне не омогућавају понуђачу да``исправи`` своју понуду у погледу достављања доказа о испуњености услова за учешће у поступку. 
Са друге стране јасно је да обустава поступка и покретање новог поступка излажу не само понуђача који није прикупио тражене документе, већ пре свега наручиоца додатним трошковима, јер продужавају време набавке потребног добра, услуге или рада. Стога би, приликом најављених измена Закона о јавним набавкама требало размотрити и могућност да се допусте одређене допуне понуда, како би се понуде са формалним, отклоњивим недостацима, учиниле прихватљивим, а временски и материјални трошкови наручиоца  избегли, односно смањили.  
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