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	PREDLOG
ZAKONA O SPREMEMBAH IN DOPOLNITVAH ZAKONA O PRAVNEM VARSTVU V POSTOPKIH JAVNEGA NAROČANJA

	1. OCENA STANJA IN RAZLOGI ZA SPREJEM PREDLOGA ZAKONA

	Predpisi Evropske unije, ki urejajo področje predloga zakona so naslednji: 

· Direktiva Sveta št. 89/665/EGS z dne 21. decembra 1989 o usklajevanju zakonov in drugih predpisov o uporabi revizijskih postopkov oddaje javnih naročil za preskrbo in javnih naročil za gradnje (UL L 395 z dne 30. 12. 1989, str. 33), zadnjič spremenjena z Direktivo Evropskega parlamenta in Sveta št. 2007/66/ES z dne 11. decembra 2007 o spremembi direktiv Sveta 89/665/EGS in 92/13/EGS glede vprašanja izboljšanja učinkovitosti revizijskih postopkov oddaje javnih naročil (UL L 335 z dne 20. 12. 2007, str. 31), (v nadaljnjem besedilu: Direktiva 89/665/EGS),

· Direktiva Sveta št. 92/13/EGS z dne 25. februarja 1992 o uskladitvi zakonov in drugih predpisov o uporabi pravil Skupnosti za oddajo javnih naročil podjetij na vodnem, energetskem, transportnem in telekomunikacijskem področju (UL L 76 z dne 23. 3. 1992, str. 14), zadnjič spremenjena z Direktivo Evropskega parlamenta in Sveta št. 2007/66/ES z dne 11. decembra 2007 o spremembi direktiv Sveta 89/665/EGS in 92/13/EGS glede vprašanja izboljšanja učinkovitosti revizijskih postopkov oddaje javnih naročil (UL L 335 z dne 20. 12. 2007, str. 31), (v nadaljnjem besedilu: Direktiva 92/13/EGS),

· Direktiva 2009/81/ES Evropskega parlamenta in Sveta z dne 13. julija 2009 o usklajevanju postopkov za oddajo nekaterih naročil gradenj, blaga in storitev, ki jih oddajo naročniki na področju obrambe in varnosti, ter spremembi direktiv 2004/17/ES in 2004/18/ES (UL L 216 z dne 20. 8. 2009, str. 76; v nadaljnjem besedilu: Direktiva 2009/81/ES) in

· Direktiva 2014/23/EU Evropskega parlamenta in Sveta z dne 26. februarja 2014 o podeljevanju koncesijskih pogodb (UL L 94 z dne 28. 3. 2014, str. 1-64), (v nadaljnjem besedilu: Direktiva 2014/23/EU).

Leta 2011 je začel veljati Zakon o pravnem varstvu v postopkih javnega naročanja (Uradni list RS, 43/11, v nadaljnjem besedilu: ZPVPJN), s katerim je bil v naš pravni red prenesen poglaviten del Direktive Evropskega parlamenta in Sveta št. 2007/66/ES z dne 11. decembra 2007 o spremembi direktiv Sveta 89/665/EGS in 92/13/EGS glede vprašanja izboljšanja učinkovitosti revizijskih postopkov oddaje javnih naročil (UL L 335 z dne 20. 12. 2007, str. 31), (v nadaljnjem besedilu: Direktiva št. 2007/66/ES) glede izboljšanja učinkovitosti revizijskih postopkov oddaje javnih naročil. Z njim je bilo pravno varstvo v postopkih javnega naročanja urejeno na novo, in sicer v predrevizijskem postopku, ki poteka pred naročnikom, ter revizijskem postopku, ki poteka pred Državno revizijsko komisijo za revizijo postopkov oddaje javnih naročil (v nadaljnjem besedilu: Državna revizijska komisija). Pri najhujših kršitvah pa je mogoče pravno varstvo (ničnost) uveljavljati tudi v sodnem postopku pred Okrožnim sodiščem v Ljubljani. 

ZPVPJN je bil leta 2013 spremenjen z Zakonom o spremembah in dopolnitvah Zakona o pravnem varstvu v postopkih javnega naročanja (Uradni list RS, št. 63/2013), s katerim se je povečala učinkovitost javnega naročanja na način, da se odpravi ugotavljanje in odprava nepravilnosti, ki glede na predmet naročanja in postopek izbire dobavitelja oziroma izvajalca niso bistvene ter na račun katerih osebe, zainteresirane za dodelitev javnega naročila, niso oziroma ne bi mogle biti oškodovane. Določena je bila tudi prednostna obravnava zahtev za pravno varstvo zoper kršitve pri oddaji javnih naročil, ki so sofinancirana iz evropskih sredstev ter jasneje določen način odmere takse za predrevizijski in revizijski postopek. 
Leta 2015 je bil sprejet Zakon o javnem naročanju (Uradni list RS, št 91/15, v nadaljnjem besedilu: ZJN-3), ki z uveljavitvijo v aprilu 2016 poenostavlja postopke javnega naročanja ter zagotavlja večjo prožnost pri oddaji javnih naročil, večjo gospodarnost, učinkovitost, prav tako pa spodbuja trajnostno, predvsem okoljsko manj obremenjujoče, socialno in inovativno javno naročanje. Pri tem je ključnega pomena tudi zagotovitev informacijsko podprtega okolja za izvedbo elektronskega javnega naročanja v vseh fazah, s čimer bodo razbremenjeni tako naročniki kakor tudi ponudniki v smislu nižjih stroškov in porabe časa ter kadrovskih virov. ZJN-3, kot posledica implementacije novih direktiv s področja javnega naročanja (Direktiva 2014/24/EU in Direktiva 2014/25/EU), uvaja tudi določene nove vrste postopkov javnega naročanja, preimenovanje določenih postopkov in nabor storitev, za katere se uporablja milejši režim naročanja (namesto nekdanjih t.im. storitev iz seznama B ZJN-3 uvaja termin t.im. Posebne in druge socialne storitve). ZPVPJN se v določenih delih sklicuje na poimenovanja posameznih postopkov ali na nabor določenih storitev, ki so se z uveljavitvijo ZJN-3 spremenili, zaradi česar je posledično ZPVPJN potrebno uskladiti z ZJN-3. 

Ob zavedanju prej omenjenih potrebnih sprememb je bila izvedena tudi analiza sedanjega sistema pravnega varstva v postopkih javnega naročanja z namenom izboljšanja le-tega, odprave morebitnih nejasnosti z namenom ugotovitve smotrnosti in morebitne potrebe po siceršnji spremembi sistema. Na podlagi analize je bilo ugotovljeno, da se največkrat kot problematično izpostavlja dokončnost odločitev Državne revizijske komisije, neenotna praksa, trajanje postopkov pravnega varstva ter neučinkovitost pravnih sredstev. Iz analiziranih podatkov o ureditvi sedanjega sistema pravnega varstva v drugih državah članicah EU pa izhaja ugotovitev, da organizacija pravnega varstva v javnem naročanju v EU ni tako unificirana kot samo izvajanje javnega naročanja. V grobem se sistemi držav delijo med tiste, ki imajo pravno varstvo urejeno v okviru specializiranih teles in tiste, ki pravno varstvo zaupajo pravosodnemu sistemu. Glede pristojnega organa za odločanje o pravnem varstvu v postopkih javnega naročanja pa tudi OECD zavzema stališče, da odločanje pred sodnimi organi predstavlja dražje postopke, predvsem povezane s trajanjem in ceno zastopanja, dolgotrajnejše postopke, oddaljenost od strank v primeru odločanja na višjih stopnjah ter manj izkušenj s področja, medtem ko odločanje pred specializiranim telesom pomeni enostavnejši in cenejši postopek, ki ravno zaradi svoje specializiranosti tudi zagotavlja več znanja in izkušenj in s tem strokovnosti odločitev, zlasti pa tovrstno odločanja zagotavlja hitrejše postopke. V zvezi s tem pa tudi Direktiva 2007/66/EU določa, da se lahko pravno varstvo rešuje bodisi preko specializiranih teles bodisi znotraj pravosodnega sistema posamezne države članice. Prav tako ta direktiva ne zahteva večstopenjskosti pravnega odločanja. V Sloveniji je v pred-pogodbeni fazi odločanje koncentrirano v enem organu, v katerem odloča 5 funkcionarjev. Stopnja verjetnosti neusklajene pravne prakse pa je bistveno manjša, zato je tudi potreba po hierarhičnem usklajevanju te prakse minimalna. Kljub vsemu je mogoče poudariti, da v Sloveniji že danes obstaja dualni sistem pravnega varstva v postopkih javnega naročanja, in sicer preko specializiranega telesa (Državna revizijska komisija, v nadaljnjem besedilu: DKOM) v fazi pred-pogodbenega pravnega varstva (po poprejšnjem obligatornem predrevizijskem postopku pri naročniku) in sodnega varstva na treh instancah, vključno z morebitno pristojnostjo Ustavnega sodišča RS, in sicer v fazi po sklenitvi pogodbe (uveljavljanje ničnosti pogodbe in odškodninske odgovornosti naročnika).

Kot izhaja iz sodne prakse sodišča EU in uvodnih pojasnil Direktive 2007/66/ES, morajo države zagotoviti učinkovita in hitra pravna sredstva zoper odločitve naročnikov. Tudi Ustavno sodišče Republike Slovenije (odločba U-I-238/07-52 z dne 2. 4. 2009, Uradni list RS, št. 32/09) je že zavzelo stališče, da je glavni cilj postopka revizije javnega naročila zagotoviti spoštovanje načel in pravil javnega naročanja in ne varstvo upravičenja posameznika, da bi bil v postopku javnega naročanja izbran kot najugodnejši ponudnik. Pravila javnega naročanja varujejo ponudnika, hkrati pa omejujejo naročnika pred samovoljnim ravnanjem. Končni cilj javno naročniške zakonodaje je, da sta oddaja in izvedba javnega naročila hitri in učinkoviti, saj se z javnim naročanjem zagotavljajo blago, storitve in gradnje, potrebne za opravljanje nalog javnega sektorja. Temu cilju sledijo tudi predlagane spremembe in dopolnitve Zakona o pravnem varstvu v postopkih javnega naročanja.

Cilj predlaganega zakona je zagotovitev učinkovitega pravnega varstva zoper kršitve v postopkih javnega naročanja. V skladu z veljavnim zakonom je pravno varstvo zagotovljeno v predrevizijskem, revizijskem in sodnem postopku, vendar večina postopkov pravnega varstva poteka pred naročniki v predrevizijskem postopku in Državno revizijsko komisijo v revizijskem postopku. 

Postopki pravnega varstva zoper kršitve pri oddaji javnih naročil sicer temeljijo na načelih zakonitosti, hitrosti in učinkovitosti, dostopnosti, kontradiktornosti in javnosti. Z uresničevanjem teh načel pa se zagotavlja spoštovanje temeljnih načel javnega naročanja (načela gospodarnosti, učinkovitosti in uspešnosti, zagotavljanja konkurence med ponudniki, transparentnosti javnega naročanja, enakopravne obravnave ponudnikov ter sorazmernosti), ki se odraža zlasti v gospodarni in transparentni rabi javnih sredstev ter preprečevanju dajanja neutemeljene prednosti posameznih osebam, zainteresiranim za dodelitev javnega naročila. Predlog tega zakona z rešitvami, predstavljenimi v nadaljevanju, ne posega v temeljna načela veljavnega zakona, temveč prispeva k večji uresničitvi in sledenju tem načelom.

	2. POGLAVITNE REŠITVE PREDLOGA ZAKONA

	2.2 Poglavitne rešitve

S Predlogom Zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o pravnem varstvu v postopkih javnega naročanja se povečuje učinkovitost javnega naročanja, poglavitne rešitve predloga zakona, poleg sprememb, ki se nanašajo na uskladitev z ZJN-3 in drugih manjših popravkov besedila, pa so predstavljene v nadaljevanju. 
Informatizacija postopka pravnega varstva: 
DKOM je zahtevke za revizijo pri javnih naročilih, ki so bila sofinancirana iz sredstev EU, v letu 2014 rešila v povprečju v nekaj več kot 11 delovnih dneh, zahtevke za revizijo pri javnih naročilih, ki niso bila sofinancirana iz sredstev EU, pa je rešila v povprečju v 13,2 delovnih dneh. Čas trajanja revizijskega postopka pa, šteto od dneva posredovanja odločitve in dokumentacije s strani naročnika na DKOM za leto 2014 po podatkih Direktorata za javno naročanje znaša 34 dni. Podatki za leto 2015 se gibljejo v podobnih okvirjih. Na trajanje pravnega varstva pa poleg maksimalnih rokov, ki jih za posamezna ravnanja v predrevizijskem in revizijskem postopku določa ZPVPJN vpliva tudi vrsto drugih okoliščin, kot npr. ali je treba posamezna ravnanja v postopku sploh izvesti ali ne. Naročnik mora svojo odločitev o zahtevku za revizijo v skladu z ZPVPJN sprejeti v osmih delovnih dneh od prejema popolnega zahtevka za revizijo (kadar se zahtevek nanaša na vsebino objave ali razpisno dokumentacijo) oziroma v osmih delovnih dneh od poteka roka za izjasnitev izbranega ponudnika (kadar se zahtevek nanaša na odločitev o oddaji javnega naročila). Za razliko od naročnika mora DKOM odločitev o zahtevku sprejeti v 15 delovnih dneh, pri čemer si lahko rok odločanja v izjemnih okoliščinah podaljša za največ 15 delovnih dni. ZPVPJN pa določa tudi roke, v katerih sta naročnik in DKOM dolžna vlagatelja pozvati na dopolnitev zahtevka za revizijo in rok, v katerem lahko vlagatelj svoj zahtevek dopolni (3 delovni dnevi). Prav tako ZPVPJN določa tudi rok, v katerem mora naročnik izbranemu ponudniku omogočiti izjasnitev o naročnikovi odločitvi o oddaji javnega naročila (3 delovni dnevi). Nenazadnje ZPVPJN določa tudi avtomatično nadaljevanje postopka pravnega varstva v primeru zavrnitve zahtevka za revizijo pri naročniku, in v tem primeru tudi rok, v katerem je naročnik dolžan zahtevek za revizijo skupaj z dokumentacijo odstopiti DKOM (3 delovni dnevi). Ob upoštevanju z ZPVPJN predpisanih maksimalnih rokov bi tako predrevizijski postopek znašal 44 dni, revizijski pa ob možnosti podaljšanja 70 delovnih dni, skupaj torej največ 114 dni.

Predlagatelj gradiva ocenjuje, da rokov za odločanje, ki jih DKOM-u določa zakon (in znaša 15 dni z možnostjo podaljšanja za dodatnih 15), zaradi zagotavljanja kvalitete odločanja ni primerno krajšati, z novelo zakona pa se z uvedbo informatizacije postopka pravnega varstva  (t.im. portal eRevizija) bistveno skrajšajo roki posredovanja dokumentacije, pošiljanja poziva za dopolnitve, podajo izjasnitve itd. Portal eRevizija bo informacijsko podprta rešitev, preko katerega bo potekalo posredovanje vse dokumentacije, vlaganja zahtevkov, vročanje in obveščanje, kar bo postopek bistveno skrajšalo v tistih elementih, ki na samo vsebino in kvaliteto odločanja ne vplivajo. Rešitev pa je smiselna tudi z vidika prihajajočega prehoda na celovito elektronsko javno naročanje (torej tudi e-oddaja ponudb).  
Ureditev taks: 
S predlogom zakona se prav tako jasneje in enostavneje določa način in višina odmere takse za predrevizijski in revizijski postopek. V skladu z načelom sorazmernosti se določajo takse ločeno za blago, storitve in gradnje, kadar gre za naročila male vrednosti, in ločeno, kadar gre za druge vrste postopkov. Pri tem je za postopek oddaje naročila male vrednosti za vložitev zahtevka za revizijo zoper objavo oziroma razpisno dokumentacijo predlagana taksa v višini 2.500 eurov, za preostale postopke, ki jih ureja tudi zakonodaja Evropske unije, pa 5.000 eurov. Za enostavnejše postopke oziroma načine oddaje javnih naročil (npr. za oddajo posameznih naročil na podlagi okvirnega sporazuma) se ohranja določena enotna taksa v višini 1.000 eurov. Kadar se zahteva za pravno varstvo zoper kršitve v postopku javnega naročanja ne nanaša na razpisno dokumentacijo ali na portalu javnih naročil objavljeno povpraševanje za ponudbe, temveč se nanaša na posamezno odločitev, ki jo naročnik sprejme po prejemu oziroma odpiranju ponudb, pa se taksa ohranja kot v obstoječi ureditvi in se odmeri v odstotku vrednosti oziroma cene najugodnejše ponudbe, in sicer v višini 2 %. Tako odmerjena taksa pa ne sme znašati manj kot 500 eurov in ne več kot 25.000 eurov. Da bi bilo pravno varstvo zoper kršitve v postopkih javnega naročanja dostopno tudi manjšim ponudnikom, zakon še vedno omogoča, da se taksa odmeri od vrednosti posameznega sklopa naročila, v katerem vlagatelj zahtevka za revizijo naročniku očita nepravilnosti. Določa se tudi taksa v višini 1.000 eur za vse morebitne primere, kjer takse ni mogoče določiti v skladu s členom, ki ureja takse. 

Po trenutni ureditvi plačila oziroma vračanja takse za vložitev revizije v postopku javnega naročanja pa se takse vplačujejo v integralni proračun, vračilo takse zaradi ugoditve reviziji v predrevizijskem postopku (naročnik sam odpravi napako) ali v revizijskem postopku pa obremenjuje finančni načrt naročnika. Predlagatelj gradiva z novelo zakona predlaga, da se v opisanem primeru taksa vrne iz (integralnega) Proračuna Republike Slovenije in ne iz sredstev naročnika, s čimer predlagatelj zakona želi spodbuditi razmislek naročnika o utemeljenosti zahtevka oziroma spremembi odločitve. V primeru, da bi naročniki pogosteje prepoznali svojo napako v postopku in ugodili revizijskemu zahtevku, bi imela DKOM tudi manjši pripad zadev, postopki javnega naročanja pa bi se posledično skrajšali.

Zagotavljanje enotnosti odločanja in občna seja:
Kljub očitkom o neenotni praksi odločanja DKOM in pozivu k sprejetju ukrepov za povečanje enotnosti odločanja, predlagatelj ugotavlja, da že sedanja ureditev do neke mere zagotavlja enotnost odločanja. Skladno z določili 13. člena veljavnega Poslovnika DKOM predsednik DKOM skliče strokovni kolegij vseh članov in svetovalcev DKOM, ki jim omogoča sprotno seznanitev z vso aktualno prakso DKOM, z namenom, da tej sledijo tudi pri vodenju ostalih revizijskih postopkov. Z namenom zagotovitve še tesnejše izmenjave informacij ter s tem dodatnega mehanizma za zagotavljanje enotne prakse organa pa predsednik DKOM enkrat tedensko skliče tudi kolegij predsednika in članov DKOM, na katerem se obravnavajo vprašanja in okoliščine, povezane z delom DKOM, hkrati pa je kolegij namenjen tudi izmenjavi in poenotenju stališč v zvezi s konkretnimi pravnimi in dejanskimi vprašanji v posameznih zadevah, ki so še v reševanju pred DKOM. DKOM za enotnost svoje prakse skrbi tudi formalno, in sicer prek instituta občne seje (12. člen Poslovnika), katerega primarna pristojnost je prav sprejemanje načelnih pravnih mnenj in stališč o vprašanjih, ki so pomembna za enotno uporabo zakonov in prakso DKOM. 

Predlagatelj gradiva pa obveznost sklica občne seje ureja kot zakonsko materijo, pri čemer se temu institutu daje bistveno večja teža, hkrati pa lahko pobudo za sklic te seje poda tudi zagovornik javnega interesa. Občno sejo tako lahko skliče predsednik DKOM, in sicer bodisi na lastno pobudo bodisi na zahtevo najmanj dveh članov DKOM ali na pobudo zagovornika javnega interesa. Stališča občne seje so skladno s predlogom zakona zavezujoča in jih je potrebno upoštevati pri delu DKOM, spremenijo pa se lahko samo na novi občni seji. Stališča občne seje o pomembnih pravnih ali strokovnih vprašanjih morajo biti objavljena na spletni strani DKOM, da se lahko z njimi seznani tudi zainteresirana strokovna javnost.
Uvedba javno naročniškega sveta:
DKOM, kot specializiran organ za odločanje v revizijskem postopku, je poseben, neodvisen in samostojen državni organ, ki odloča o zakonitosti oddaje javnih naročil v vseh stopnjah postopka javnega naročanja. Ima predsednika/predsednico in štiri člane/članice, katerih mandat traja osem let in so lahko ponovno imenovani ter imajo status državnega funkcionarja. Imenuje in razrešuje jih Državni zbor RS (v nadaljnjem besedilu: DZ RS) na predlog svoje komisije, pristojne za mandate in volitve. Pristojna komisija objavi razpis, v katerem navede, da morajo kandidati izpolnjevati pogoje ter za dokazovanje priložiti vsa dokazila (ni pozivov k dopolnitvi, niti pridobivanja podatkov iz uradnih evidenc) ter preveri ali izpolnjujejo pogoje za imenovanje. Pri tem komisija kandidate izbira samo ob pregledu vlog ter tiste, ki izpolnjujejo pogoje, predlaga v glasovanje DZ RS. Komisija ne opravi razgovorov s kandidati, niti o njihovi strokovnosti in osebni primernosti nihče ne presoja. 

Primerjalno z drugimi funkcijami predlagatelj zakona ugotavlja, da tako za sodnike, tožilce, uradnike na položaju ipd. obstajajo posebna telesa, sveti (npr. sodniški svet, tožilski svet, uradniški svet itd.), ki opravijo presojo strokovnosti in primernosti kandidatov, kar predlagatelj zakona ocenjuje kot primerno tudi pri imenovanju teh funkcionarjev. Ker na področju javnih naročil podobnega strokovnega telesa ne poznamo, se na novo uvaja javno naročniški svet, katerega bistvena vloga bo, poleg podajanja mnenj k predpisom s področja javnega naročanja, izvajanje presoje strokovnosti kandidatov za predsednika in člane DKOM. V postopku imenovanja teh kandidatov bo vloga javno naročniškega sveta predstavljala organizacijsko izvedbo pregleda vlog, razgovora s kandidati in strokovno sito odločanja o primernosti kandidatov. Javno naročniški svet bo Mandatno volilni komisiji DZ v predlaganje za imenovanje predsednika in članov DKOM podal odločitev o primernosti kandidatov, in sicer le za tiste kandidate, ki bodo v postopku izkazali izpolnjevanje zakonskih zahtev in strokovne kompetence. Obe odločitvi (tako o primernosti kandidirata kot o neprimernosti kandidata) morata biti obrazloženi. 

Učinkovita pravna sredstva (odškodnina, razveljavitev pogodbe):

Odškodnina:

V zvezi s samim ugotavljanjem odškodninske odgovornosti (in posledično presoji utemeljenosti odškodninskega zahtevka) pa predlog novele ZPVPJN predlaga uvedbo krivdne odgovornosti namesto odgovornosti brez krivde (pri uveljavljanju odškodnin). Področje odškodninskega prava pri nas ureja OZ, ki v 132. členu opredeljuje pravno priznano škodo zmanjšanje premoženja (navadna škoda), preprečitev njegovega povečanja (izgubljeni dobiček), pa tudi povzročitev telesnih ali duševnih bolečin ali strahu drugemu ter okrnitev ugleda pravne osebe (nepremoženjska škoda). Podlage za odgovornost določa 131. člen OZ v skladu s katerim je tisti, ki povzroči drugemu škodo, le-to dolžan povrniti, če ne dokaže, da je nastala brez njegove krivde. Odškodninska odgovornost je vrsta obligacijskega razmerja, katerega vsebina je obveznost odgovorne osebe povrniti oškodovancu škodo, za katero odgovarja, in pravica oškodovanca zahtevati od odgovorne osebe povrnitev te škode. Da bi odškodninska odgovornost nastala, morajo biti izpolnjene naslednje predpostavke odškodninske odgovornosti: nedopustno ravnanje ali škodljivo dejstvo (protipravno ravnanje), nedopustna škoda, vzročna zveza in krivda. Krivda je podana, kadar oškodovalec povzroči škodo namenoma ali iz malomarnosti, pri čemer se krivda domneva, in sicer povzročitelj škode velja za krivega, če ne dokaže, da je škoda nastala brez njegove krivde. Glede oblike krivde v civilnem pravu govorimo o namenu in malomarnosti. Za nastanek odškodninske odgovornosti zadostuje malomarnost oškodovalca. Vendar ima krivda v civilnem pravu drugačen pomen kot v kazenskem. V civilnem pravu se krivda presoja po objektiviziranem merilu ustrezne skrbnosti. Pri objektivni odškodninski odgovornosti (ali odgovornosti brez krivde) pa krivda ni predpostavka odškodninske odgovornosti. Predlagatelj gradiva tako ocenjuje, da je tudi za presojo uveljavljanja odškodninskih zahtevkov v postopkih javnega naročanja potrebno slediti splošnim pravilom obligacijska prava glede odškodnine. 
Razveljavitev pogodbe:

V skladu z Direktivo 2007/66/ES morajo države zagotoviti učinkovito in hitro revizijo odločitev, ki so jih sprejeli naročniki, ukrepi oziroma odločanje o ukrepih, ki so v skladu z direktivo namenjeni temu (začasni ukrepi, razveljavitev, odškodnina) pa se lahko prenesejo na različne organe. Prav tako direktiva določa, da razen kadar o pritožbi odloča naročnik ali organ, ki nima narave tribunala, ni nujno, da imajo revizijski zahtevki samodejni suspenzivni učinek. V tej luči ter z namenom zagotavljanja učinkovitega pravnega varstva, predlagatelj zakona ukinja institut ničnosti pogodbe v ZPVPJN, ter uvaja institut razveljavitve (neveljavnosti) pogodbe. 

Razlogov za takšno ureditev je več. Predlagatelj ugotavlja, da instituta ničnosti in izpodbojnosti ni potrebno niti smiselno posebej urejati v ZPVPJN, saj sta že celovito urejena v OZ. Tudi pogodba o izvedbi javnega naročila je nična, če stranka nima pravne ali poslovne sposobnosti oziroma sposobnosti razsojanja, če je pogodba navidezna, če predmet izpolnitvenega ravnanja ni določen, mogoč ali dopusten, če ni poslovne podlage ali je ta nedopustna, če ni sklenjena v ustrezni obliki, je njena vsebina v nasprotju s prisilnim predpisom (pri čemer zakon, ki ureja javno naročanja predstavlja tak predpis) ali gre za oderuško pogodbo. Pogodbo o izvedbi javnega naročila pa je mogoče tudi izpodbijati, če obstaja očitno nesorazmerje med vrednostjo nasprotnih izpolnitvenih ravnanj (čezmerno prikrajšanje) oziroma, če je bila volja ene stranke izražena z grožnjo, v zmoti ali na podlagi prevare. Gre za dve vrsti neveljavnosti pogodb, ki ju ureja že OZ, pri čemer je bistveno pri teh dveh institutih dejstvo, da ničnost učinkuje sama po sebi, uveljavljanje ni vezano na rok, uveljavi pa jo lahko tudi tretji, ki izkaže pravno korist, medtem ko izpodbojnost lahko uveljavlja samo pogodbena stranka, v izpodbojnem roku in učinkuje z razveljavitvijo in sicer za nazaj (ex tunc). 

Zaradi narave pogodbe o izvedbi javnega naročila in narave oziroma namena, ciljev in načel javnega naročanja in pravnega varstva v teh postopkih, nenazadnje pa tudi zaradi varovanja javnega interesa in zagotavljanja nemotenega delovanja javnih organov ter zagotavljanja javnih storitev, je smiselno v ZPVPJN urediti poseben institut razveljavitve (neveljavnosti) pogodbe, ki bo namenjen uveljavljanju pravnega varstva v postopkih javnega naročanja tudi v pogodbeni fazi, in sicer brez suspenzivnega učinka in le v najhujših primerih kršitev javno naročniške zakonodaje. 

Izpodbojnost, kot ga pozna OZ, v tem kontekstu ni primeren institut, niti z direktivo usklajena sankcija, ki rezultira v prenehanju pogodbe in ker jo lahko uveljavljata le pogodbeni stranki (naročnik in izvajalec), zato niti pravno niti smiselno ne sledi namenu direktive, ki ureja razveljavitev kot alternativno sankcijo zaradi kršitve predpisov javnega naročanja in varovanja pravic neizbranega ponudnika. Razveljavitev (neveljavnost) pogodbe je institut, ki predstavlja tako za naročnike kot gospodarske subjekte učinkovito rešitev oziroma pravno sredstvo, ki ga je mogoče uveljavljati tudi po predhodnem neuspešnem revizijskem postopku ali celo brez te procesne predpostavke. Uveljavlja ga lahko vsaka oseba, ki izkaže interes. S to predlagano rešitvijo je omogočeno sodno varstvo v pogodeni fazi, zaradi česar drugačen institut pravnega varstva zoper odločitev DKOM, ki ne bi imela suspenzivnega učinka, ni smiseln oziroma ga predlagatelj zakona ureja na način, da najbolj zadosti interesom ponudnikov (to je pridobitev posla oziroma možnost konkuriranja) in interesom naročnika (učinkovita sklenitev pogodbe oziroma pridobivanje storitev, blaga in gradenj) hkrati pa v primeru najhujših kršitev zagotavlja tudi sankcioniranje tovrstnih kršitev z razveljavitvijo posla ali od njegovega nastanka, od trenutka pravnomočne odločitve o razveljavitvi dalje ali morebitno ohranitev posla v veljavi, pri čemer so predvidene dodatne alternativne sankcije. Vse navedeno pa sledi tudi javnemu interesu, to je nemoteno zagotavljanje javnih storitev in zakonita oddaja javnih naročil.
Sodišče ima ob uveljavljanju tega instituta tudi več diskrecijske pravice glede odločanja o usodi pogodbe, katere razveljavitev(neveljavnost) se uveljavlja. Predlagana ureditev namreč predvideva tako razveljavitev celotne pogodbe ali posameznih določb (kot je to pri institutu ničnosti in izpodbojnosti pogodbe – ex tunc), kot tudi možnost razveljavitve (neveljavnosti) preostanka obveznosti pogodbe v izvajanju od pravnomočnosti tovrstne odločitve dalje (ex nunc), skrajšanje njene veljavnosti ali celo morebitno ohranitev pogodbe v veljavi. Predlagatelj zakona tako ocenjuje, da je bolj smiselno v sodnem postopku urediti uveljavljanje razveljavitve (neveljavnosti) (namesto ničnosti), saj bi lahko s širšim naborom možnih rešitev glede veljavnosti sporne pogodbe dosegli racionalnejšo razrešitev zadeve, naročnik pa bi imel v primeru razveljavitve z odložnim rokom tudi zadosti časa, da izvede novo javno naročilo in s tem nemoteno zagotavlja izvajanje javnih storitev.
Skladno z zahtevo direktive, zapisano v preambuli, pa tudi glede na ureditev v drugih državah, menimo, da je zaradi pravne varnosti obligacijskih razmerij rok za vložitev zahtevka za uveljavljanje neveljavnosti potrebno omejiti na 6 mesecev od podpisa pogodbe oz. glede na to, da je v skladu z zakonom, ki ureja dostop do informacij javnega značaja vse pogodbe potrebno objaviti na portalu e-naročanje, od objave na tem portalu (po sedanjem sistemu namreč časovne omejitve ni).
Predlagan rešitev tudi sledi usmeritvam Direktive 2007/66/ES, ki v uvodnih pojasnilih 13 in 14 izpostavlja, da neveljavnost ne bi smela biti samodejna (kot se to domneva pri ničnosti), temveč bi jo moral potrditi neodvisen organ ali bi morala biti rezultat njegove odločitve. Prav tako izpostavlja, da je neveljavnost najučinkovitejši način za ponovne vzpostavitve konkurenčnosti in ustvarjanja novih poslovnih priložnosti za tiste subjekte, ki jim je bila priložnost za konkuriranje nezakonito odvzeta. 


	

	

	


