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ДО

Г-н Мартин Димитров
Председател на 

Комисията по икономическата политика, 
енергетика и туризъм

41-во Народно събрание


ОТНОСНО: Предложения за промени в Закона за обществените поръчки
УВАЖАЕМИ ГОСПОДИН ДИМИТРОВ,


С настоящето Ви благодарим за срещата ни с Вас на 08.10.2009 г., с участието на  на г-жа Румяна Георгиева - Парламентарен секретар на КРИБ, г-н Валентин Стоянов - Старши експерт към Комисията на Народното събрание по икономическата политика, енергетика и туризъм и г-н Теодор Захов - Председател на УС на БАИТ.


В качеството ни на експерти от Конфедерацията на работодателите и индустриалците в България (КРИБ), изразяваме удовлетворението си от проведената дискусия за необходимостта от промени в Закона за обществените поръчки (ЗОП). 


Съгласно договорката ни от срещата, приложено Ви изпращаме нашите предложения за изменения и допълнения в закона.


На разположение сме за допълнителна информация и въпроси.

14.10.2009 г.



С уважение,


Йордан Кисьов - Член на УС на БАИТ и ръководител на комисия „Пазарна конкуренция”

Иван Иванов - Изпълнителен секретар 
на НАФТСО
Приложение
ОБЩИ МОТИВИ
за промени в Закона за обществените поръчки (ЗОП)
Последните изменения в ЗОП са в сила от 01.01.2009 г. 

Практиката по приложението на закона показва, че с пълна сила продължава провеждането на порочни процедури и на такива в полза на определен/и участник/ци. В документацията за много обществени поръчки продължава залагането на неадекватни и странни условия, критерии за подбор, технически изисквания и показатели за оценка. 

  Отделни текстове на ЗОП създават рискове и възможности за корупционни практики при неговото прилагане. 

Не е регламентиран добре превантивният контрол на дейността свързана с изготвянето на документацията и по тази причина се допуска едностранчиво или нееднозначно дефиниран предмет на обществената поръчка, неадекватни технически изисквания и квалификационни критерии, чрез които се селектира малка група от потенциални участници в процедурата. Няма добър механизъм за изпълнение на изискванията от Директива 2007/66/ЕО (чл. 2, параграф 1, буква „б”) - за отмяна или осигуряване отмяната на решения на възложителя, включително премахването на дискриминационни технически, икономически и финансови спецификации в поканата/обявлението и документацията, преди оспорването в КЗК/съда. Няма процедура за преразглеждане преди КЗК/съда, каквито са изискванията на параграфи 4 и 5 от горепосочената Директива. АОП има правомощие да осъществява превантивен контрол само по отношение на обявленията, но не и по отношение на документацията или работата на комисиите. Водещ следва да бъде именно превантивният контрол и той да обхваща текущо процедурата по обществена поръчка - от нейното откриване до приключването й със сключване на договор или с решение за пракратяване.
Разпоредбите, които регламентират методиката, все още дават възможност за субективизъм от страна на възложителя при оценка на показателите от офертите и за предпоставки за корупция. Законът допуска, че с представянето само на една оферта е достатъчно да се счита, че процедурата е извършена, което също създава условия за корупционни практики. 
Предлаганите изменения и допълнения на правни норми от ЗОП  целят да се повиши прозрачността на процедурите, по-ефективно да се пресекат рисковете за корупционни практики и да се синхронизират отделни правни норми с Директива  2007/66/ЕО.

П Р Е Д Л О Ж Е Н И Я

за изменение и допълнение на конкретни текстове 
от Закона за обществените поръчки и мотиви за всяко едно предложение
1. В чл. 5, ал. 3 да се измени така: „(3) Обществените поръчки по ал. 1 се възлагат за срок не повече от две години, като за доставки този срок не може да бъде по-дълъг от една година.” 

Мотиви: Сроковете в досегашния текст - до 4 години (по изключение 5) позволяват договори, сключени в резултат на порочни процедури, да се изпълняват в продължение на няколко години. Двегодишният срок следва да бъде допустим при предоставянето на услуги, тъй като при тях организацията на дейността и възвращаемостта на инвестициите изискват по-дълъг период от  време.
2. Във връзка с чл. 8, ал. 2 и чл. 15, ал. 6 да се създаде нова точка към §1 от Допълнителните разпоредби със следното съдържание: „Разделяне на обществена поръчка е възлагането на периодично повтарящи се и с еднакъв характер на предмета обществени поръчки, в рамките на една календарна година.”
Мотиви: Практиката на възложителите е противоречива. Контролните органи тълкуват това понятие по различен начин и в зависимост от това приемат или не, че е извършено административно нарушение на чл. 8, ал. 2 и чл. 15, ал. 6 от ЗОП. Най-честите нарушения, които крият риск от корупция при възлагането на обществените поръчки, е именно разделянето на отделните доставки  и/или  услуги.

3. В чл. 19, ал. 2 да се направят промени, както следва: 
3.1. Точка 2 да се измени така: „2. осигурява превантивен контрол по спазването на закона;”.
Мотиви: Превантивният контрол следва да бъде водещ и да ограничава до минимум условията за злоупотреби и нарушения. 

Сега преобладава последващият контрол, който се активира изключително по реда на обжалването пред Комисията за защита на конкуренцията (КЗК) само от страна на заинтересованите лица (такова обжалване може и да няма) и/или според компетентността на контролните органи (сега - Агенцията за държавна финансова инспекция или Сметната палата). 

Предварителният контрол по чл.19, ал. 2, т. 3 и т. 22 обхваща само обявленията за обществените поръчки и процедурите за обществени поръчки, финансирани напълно или частично със средства от европейските фондове. 

Няма процедура за преразглеждане преди КЗК/съда на решения на възложителя, каквито са изискванията на параграфи 4 и 5 от чл. 1 на Директива 2007/66/ЕО. АОП има правомощие да осъществява такъв превантивен контрол само по отношение на обявленията, но не по отношение на документацията и работата на комисиите.

3.2. Точка 3 да се измени така: „3. осъществява превантивен контрол по отношение на решения за откриване на процедури, с които са одобрени обявления и/или утвърдени документации, съдържащи условия или изисквания, които дават предимство или необосновано ограничават участието на лица в обществените поръчки;” 
Мотиви: Сега законът дава само възможност на изпълнителния директор на АОП, при получен сигнал, да може да обжалва пред КЗК решения за за откриване на процедури, с които са одобрени обявления, съдържащи условия или изисквания, които дават предимство или необосновано ограничават участието. Тази възможност следва да стане задължение не само за обявленията, но и за документациите. Това е превенция. Няма добър механизъм за изпълнение на изискванията от Директива 2007/66/ЕО (чл. 2, параграф 1, буква „б”) - за отмяна или осигуряване отмяната на решения на възложителя, включително премахването на дискриминационни технически, икономически и финансови спецификации в поканата/обявлението и документацията, преди оспорването/обжалването в КЗК/съда.
3.3. Точка 8 да се измени така: „8. поддържа със съдействието на национално представените професионални сдружения и работодателски организации списък на лица, които възложителите използват като външни експерти при провеждане на процедури за възлагане на обществени поръчки и които се отчитат пред организацията, която ги е представила за включване в списъка;” 
Мотиви: С включването на външен/външни експерти се ограничава възможността за манипулиране на решенията на комисиите. Практиката след последните изменения в закона дискредитира идеята за външни експерти, поради допускане на индивидуално включване в списъка (има над 4300 включени такива лица), което позволява възложители да разполагат със зависими от тях лица  и невъзможност за отчетност на експертите, независимо кой ги е представил за включване в списъка (например пред представилата ги браншова организация), поради директния контакт на възложителите с с тях.

4. В чл. 25, ал. 2 да се добави нова точка 10 със следното съдържание: „10. максимален размер на бюджета за изпълнението на договора, който не може да бъде променян в хода на процедурата.”
Мотиви: Публикуването на предвидения бюджет в обявлението ще даде възможност на кандидатите предварително да преценят смисъла на своето участие. 
Бюджетът е важен елемент от методиката за оценка на офертите при критерия „икономически най-изгодна оферта” (на практика той показва границата, до която методиката работи правилно) и публикуването му ще позволи на участниците в процедурата сами да изчисляват оценката, която заслужават. 

Практиката показва, че коректните възложители обявяват реалния си бюджет и без да са задължени по закон. 
Други, обаче, обявяват „прогнозна цена”, което обърква кандидатите и същевременно позволява на възложителя да прекрати процедурата (на основание  чл. 39, ал. 1, т. 5 от ЗОП, дори без наличие на обективни причини). Това е реална възможност и съществуваща практика некоректен възложител да прекрати процедурата, ако случайно не е спечелила „правилната” фирма.
5. В чл. 28, ал. 1 да се направят промени, както следва: 
5.1. Да се допълни точка 3 като след текста „3. пълното описание на обекта на поръчката, включително на обособените позиции” се добави израза „и сроковете за изпълнение;” 

Мотиви: Липсата на задължение за включване в документацията за участие в процедурата за възлагане на обществената поръчка на  сроковете за изпълнение на различи дейности, специфични за тази поръчка, позволява тези срокове да се избират за показатели в методиката за оценка на офертата, което води до надлъгване между фирмите и кандидатствуване с практически неосъществими оферти.
5.2. Да се допълни точка 9 като в края на текста се постави запетая и се добави израза „като възложителят не може да изисква от участниците в процедурата неговото подписване или одобрение.”
Мотиви: Практиката по приложението на ЗОП недвусмислено показва, че възложителят едностранно налага предварително съдържанието на договора, който ще сключи със спечелилия конкурса, изисква предварителното му подписване от кандидатите или деклариране на съгласие, с което предварително изключва включването на предложения от офертата на изпълнителя, съгласно изискванията на чл. 41, ал. 2 на ЗОП. 
6. Да се измени разпоредбата на чл. 28, ал. 2 и текстът да придобие следното съдържание: „(2) Показателите по ал. 1, т. 7 трябва да са еднозначно оценими и да имат еднаква стойност както на етап оценка, така и при изпълнение, на печелившата оферта. Не се допускат за оценка показатели за време, включително и отложено плащане.”
Мотиви: Да се пресекат възможностите при оценките на офертите комисиите да допълват към обявените показатели параметри за оценка, които поставят в неравностойно положение кандидатите за изпълнители. Да се ограничи възможността за субективизъм при оценка на показателите. При такъв подход „печелившата” фирма обещава невъзможни неща, негласно “съгласувани” с възложителя. 

7. Да се измени разпоредбата на чл. 28, ал. 3 и текстът да придобие следното съдържание: „(3)Методиката по ал. 1, т. 7 съдържа точни указания за определяне на комплексната оценка на офертата, включително за относителната тежест, която възложителят дава на всеки от показателите за определяне на икономически най-изгодната оферта. Методиката трябва да включва допустимите стойности на всеки показател и тяхната оценка в предварително определени граници. На всяка една стойност на показателя трябва еднозначно да съответства определено цифрово изражение на оценката.” 
Мотиви: Съществуващата редакция продължава да създава условия за различно оценяване на отделните показатели и тяхната тежест в комплексната оценка,  както и предпоставки за корупция.
8. Да се измени разпоредбата на чл. 34 ал. 3 по следния начин:

„(3) Възложителят привлича като членове на комисията и външни експерти, включени в списъка по чл. 19, ал. 2, т. 8, по искане или със съдействието на професионалните, работодателските или други неправителствени организации в съответния бранш”

Мотиви: Чрез това допълнение се ограничава възможността за манипулиране на решенията на комисиите. Назначаването за членове на комисията лица, които се намират в служебна зависимост с възложителя могат да бъдат повлияни при вземането на решенията си. Допринася за повече публичност и прозрачност на процедурите.

9.  В чл. 32 да се създаде нова алинея трета със следното съдържание: „(3) Техническите спецификации не могат да съдържат характеристики, които едновременно не са съществени за определяне обекта на поръчката и са уникални за определено изделие, за определен производител/доставчик, кандидат или участник в процедурата и/или ограничават конкуренцията.”

Мотиви: Безобразията по отношение на включването в техническите спецификации на характеристики в полза на определена фирма продължават.

10. В Чл. 37, ал. 2 текстът да се измени, като изразът „ ... която включва допустимите за него стойности в цифрово изражение и оценката му в предварително определени граници.” се замени с израза „съгласно чл. 28, ал. 2 и ал. 3.”
Мотиви: Избягва се дублиране съдържанието между ал.2 на чл. 37 и чл. 28, ал. 2 и ал. 3.

11.   Да създаде нова ал. 6 на чл. 37 със следното съдържание:

„(6) Възложителят прилага обявената методика по чл. 28, ал. 1, т. 7 по отношение на всички, допуснати до оценка оферти, без да я променя.

Мотиви: Тези изменения ще допринесат за ограничаване на възможността на възложителя да прилага при оценката показатели, които не са били известни на кандидатите.
12.   Да се допълни чл. 43, ал. 2 с нова т. 3 със следното съдържание:

„3. при изменение на нормативен акт, което налага промяна на цени по сключени договори.”
Мотиви: Липсата на такава регламентация в действащия закон необосновано ограничава хипотезите, при  които се допуска по изключение изменение на сключен договор за обществена поръчка.
13.  Да се измени разпоредбата на чл. 68, като се създаде нова алинея 9 със следното съдържание: „(9) Към отваряне на цените се преминава, само ако има поне три валидни оферти след извършване на проверката за съответствие по ал. 6. В противен случай, процедурата се прекратява и възложителят може да обяви нова открита процедура или да проведе процедура на договаряне с обявление.”


Във връзка с горепосочената промяна следва да бъде допълнена точка 2 от ал. 1 на чл. 39, като в края на изречението се добави: „...или няма поне три валидни оферти след извършване на проверката за съответствие  по чл. 68, ал. 6;”
Мотиви: Отпадане на изискването за три валидни оферти в сега действащия ЗОП, води до ситуация документацията да се подготвя така, че да спечели предварително избрана фирма. Освен това чл. 23, буква „г” (трети абзац) на Директива 2004/18/ЕО подсказва, че такова изискване е допустимо.

14.  Да се допълни чл. 128а, като в текста, след израза „наруши сроковете по”, се добавят „чл. 34, ал. 6 и чл. 62”. 
Мотиви: По този начин ще бъдат санкционирани и възложители които умишлено забавят връщането на гаранцията за участие. Необосновано е изключено от основанията за административна и имуществена отговорност това нарушение.
15.  В чл. 122г ал. 4 да се измени, като второто изречение от нейното съдържание се заличи и то бъде заменено със следния текст: „Председателят на Комисията за защита на конкуренцията уведомява в тридневен срок от датата на решението си Изпълнителния директор на Агенцията по обществени поръчки, с оглед реализиране на компетенциите му по чл. 19, ал. 2, т. 4.”
Мотиви: Следва да бъде променено обсурдното разрешение от закона - при установяване от КЗК на незаконосъобразен договор, действието на този нищожен договор лесно да се запази, а заинтересованите лица да имат само право да търсят обезщетение по реда на ГПК (с цената на години съдебни процедури и разходи за тях). Това статукво обезмисля самото обжалване, особено когато не е поискана или по преценка на КЗК не е постановена мярка за спиране изпълнението на договора.
ДРУГИ ПРЕДЛОЖЕНИЯ, 

които не са формулирани в конкретни текстове:
1. Да отпадне Наредбата за възлагане на малки обществени поръчки (НВМОП).
Мотиви: Наредбата не транспонира адекватно всички изисквания на ЗОП и е излишно усложняване на нормативната база и на нейното приложение в практиката. Съществуването на един нормативен документ за обществените поръчки ще улесни и възложителите, и участниците, и контролните органи.
2. По отношение на санкциите:

· да се поощрява увеличение размера на имуществените санкции за отговорните длъжностни лица за допуснати нарушения на ЗОП, и да се отчита, че санкциите за възложителите се плащат с бюджетни средства, т.е. - за сметка на данъкоплатците.
· Санкциите по отношение на възложителите следва да бъдат в съответствие със Закона за отговорността на държавата и общините за вреди, който предвижда исковете да са по реда на Административно-процесуалния кодекс.
· Следва да се траспонира изискването на Директива 2007/66/ЕО в чл.2, буква „д” за алтернативни санкции по отношение на възложителя и констатацията, че „постановяването на обезщетения не представлява подходящо наказание”.
3. Промяна в статута и функциите на АОП, за да има тя капацитет, отговорности, правомощия и дейност в съответствие с потребностите и очакванията за промени. Например:
· Агенцията да има правомощия и отговорности за осъществяване на превантивен контрол (като се самосезира или по сигнал и извършва проверки) не само по отношение обявленията за обществените поръчки и изразходване на средства от европейските фондове, но и по отношение на документацията и работата на комисиите при всички обществени поръчки.
· Указанията на АОП, свързани с осъществяването на превантивен контрол, да бъдат задължителни, а не препоръчителни, за възложителите на обществени поръчки, като могат да бъдат оспорвани само по съдебен ред.
· Следва да бъде осигурен допълнителен ресурс на АОП за заплащане на експерти и за извършване на проверки.
4. Законът не насърчава за участие в процедурите за обществени поръчки на малки и средни предприятия като подизпълнители, съгласно параграф 32 от Директива 2004/18/ЕО.
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