
Na rokovanie
Národnej rady Slovenskej republiky
I

Podľa čl. 102 ods. 1 písm. o) Ústavy Slovenskej republiky vraciam Národnej rade Slovenskej republiky zákon zo 17. októbra 2019, ktorým sa mení a dopĺňa zákon              č. 343/2015 Z. z. o verejnom obstarávaní a o zmene a doplnení niektorých zákonov         v znení neskorších predpisov a ktorým sa menia a dopĺňajú niektoré zákony (ďalej len „schválený zákon“).

Navrhujem, aby Národná rada Slovenskej republiky pri opätovnom prerokovaní schválila zákon so zmenami, ktoré sú uvedené v časti IV.
II

Schválený zákon v podobe, ako bol predložený Národnej rade Slovenskej republiky (ďalej len „národná rada“), bol výsledkom riadneho legislatívneho procesu zahŕňajúceho medzirezortné pripomienkové konanie, ako aj stretnutí so subjektmi, ktoré nie sú povinne pripomienkujúce subjekty v medzirezortnom pripomienkovom konaní. Úrad pre verejné obstarávanie (ďalej len „úrad“) ako gestor prípravy schváleného zákona poskytol dostatočný priestor pre všetky dotknuté subjekty na jeho pripomienkovanie a odbornú diskusiu a konzultoval jeho znenie aj s Európskou komisiou, čím sa predchádza prípadnému konštatovaniu transpozičného deficitu           zo strany Európskej únie. K schválenému zákonu boli vypracované všetky zákonom požadované podklady, ktoré majú za cieľ poskytnúť dostatočné informácie pre všetkých, ktorých sa schválený zákon týka, najmä z hľadiska dopadov.
Schválený zákon bol zmenený zásadným spôsobom prostredníctvom dvoch pozmeňujúcich návrhov poslancov národnej rady v procese jeho prerokovania národnou radou. Vzhľadom na to, že tieto pozmeňujúce návrhy boli uplatnené až v štádiu, keď bol schválený zákon prerokovávaný národnou radou, prijatá právna úprava nebola predmetom riadneho medzirezortného pripomienkového konania. Z tohto dôvodu sa k tejto právnej úprave nemohli vyjadriť dotknuté orgány verejnej správy a ani odborná verejnosť. Opodstatnenosť predloženia pozmeňujúcich návrhov do medzirezortného pripomienkového konania je odôvodnená aj tou skutočnosťou, že pozmeňujúce návrhy idú proti samotnej filozofii smernice Európskeho parlamentu a Rady 2014/24/EÚ z 24. februára 2014 o verejnom obstarávaní a o zrušení smernice 2004/18/ES (ďalej len „smernica 2014/24/EÚ“) a schváleného zákona v znení ako bol predložený do národnej rady vládou Slovenskej republiky (ďalej len „vláda“).
Smernica 2014/24/EÚ upravuje zásady verejného obstarávania aplikovateľné medzi členskými štátmi Európskej únie. Ide najmä o zásadu rovnakého zaobchádzania, nediskriminácie, proporcionality a transparentnosti. Zároveň smernica 2014/24/EÚ upravuje, že verejné obstarávanie má byť otvorené pre hospodársku súťaž. Cieľom smernice 2014/24/EÚ je zvýšiť efektívnosť verejných výdavkov, uľahčiť najmä účasť malých a stredných podnikov (MSP) na verejnom obstarávaní a umožniť verejným obstarávateľom a obstarávateľom, aby lepšie využívali verejné obstarávanie na podporu spoločných spoločenských cieľov. Tieto zásady majú byť premietnuté aj                             do vnútroštátnej legislatívy v oblasti verejného obstarávania.
Ako prezidentke Slovenskej republiky mi z čl. 101 ods. 1 Ústavy Slovenskej republiky (ďalej len „ústava“) pri uplatňovaní práva na vrátenie schválených zákonov  na opätovné prerokovanie vyplýva aj povinnosť svojím rozhodovaním zabezpečovať, aby ústavné orgány konali v súlade s ústavou. Pre národnú radu platí, že musí plniť svoju právomoc prijímať zákony v súlade s ústavou, predovšetkým s čl. 2 ods. 2, podľa ktorého štátne orgány môžu konať iba na základe ústavy, v jej medziach a v rozsahu        a spôsobom, ktorý ustanoví zákon.
Pri vykonávaní právomoci prijímať zákony má osobitný význam zákon č. 400/2015 Z. z. o tvorbe právnych predpisov a o Zbierke zákonov Slovenskej republiky a o zmene a doplnení niektorých zákonov v znení neskorších predpisov (ďalej len „zákon o tvorbe právnych predpisov“). Cieľom tohto zákona je zvýšenie úrovne tvorby právnych predpisov a odstránenie nedostatkov legislatívnej praxe prostredníctvom zákonného vymedzenia základného rámca pravidiel tvorby právnych predpisov týkajúcich sa vonkajšej stránky, vnútornej štruktúry a obsahu právnych predpisov, ktoré je potrebné dodržiavať pri tvorbe právnych predpisov, a ktoré sú nevyhnutné na to, aby sa vytvorený právny predpis stal funkčnou súčasťou právneho poriadku a aby bola zabezpečená vzájomná súladnosť, vyváženosť a bezrozpornosť právnych predpisov v právnom poriadku. Už v dôvodovej správe k tomuto zákonu predkladateľ konštatuje, že „aktuálny stav legislatívnej praxe jednoznačne preukazuje, že pri tvorbe právnych predpisov sa tieto pravidlá a požiadavky nerešpektujú, nedodržiavajú, či obchádzajú. Pre právny poriadok Slovenskej republiky súčasnej doby je príznačná neustála legislatívna aktivita spočívajúca v prijímaní nových právnych predpisov a v nespočetných novelizáciách existujúcej právnej úpravy. V dôsledku tejto                   tzv. „produktívnej“ legislatívnej činnosti sa právne predpisy mnohokrát vyznačujú neprehľadnosťou, nezrozumiteľnosťou, nejednoznačnosťou a rozpornosťou, ktorej dôsledkom je podstatné zníženie efektívnosti informačnej funkcie, čím je narušená aj právna istota adresátov právnych predpisov. Pri tvorbe právnych predpisov sa opomína skutočnosť, že sú určené nielen pre tých, ktorí ich aplikujú pri každodennej práci, ale ich znenie by malo byť zrozumiteľné a prehľadné aj pre jednotlivca, ktorého práva a povinnosti, či iné právne vzťahy upravujú.“.
Riadny zákonodarný proces, ktorý zahŕňa všetky prvky posudzovania vplyvov, odôvodňovania návrhu a diskusie o ňom, slúži ako garancia kvality, dôveryhodnosti a legitimity prijímanej legislatívy.

Podľa čl. 1 ods. 1 prvej vety ústavy je Slovenská republika zvrchovaný, demokratický a právny štát. Podľa § 4 ods. 1 zákona o tvorbe právnych predpisov právny predpis musí obsahovať ustanovenia s normatívnym obsahom, ktoré sú systematicky a obsahovo vzájomne previazané. Podľa § 4 ods. 2 zákona o tvorbe právnych predpisov právny predpis ustanovuje práva a povinnosti tak, aby dotvárali alebo rozvíjali sústavu práv a povinností v súlade s ich doterajšou štruktúrou v právnom poriadku a nestali sa vzájomne protirečivými.

Vzhľadom na to, že poslanecké pozmeňujúce návrhy neprešli riadnym legislatívnym procesom, nebolo možné posúdiť dotknutými subjektmi, či sú v súlade       s politikou štátu v tejto oblasti zakotvenej v Národnej koncepcii informatizácie verejnej správy Slovenskej republiky prijatej vládou, ktorá reflektuje medzinárodné požiadavky kladené na Slovenskú republiku, najmä väčšie otvorenie verejných obstarávaní širšiemu okruhu uchádzačov a odstránenie podozrení z nekalých praktík a kartelových dohôd.

Ústavný súd Slovenskej republiky vo viacerých svojich rozhodnutiach                    (I. ÚS 30/99, II. ÚS 48/97 a PL. ÚS 96/95) považuje za jeden zo základných princípov právneho štátu, za neoddeliteľnú súčasť právneho štátu a imanentný znak právneho štátu princíp právnej istoty a ochrany dôvery občanov v právny poriadok.

Schválený zákon okrem nesúladu s právom Európskej únie môže byť v rozpore  s čl. 55 ods. 2 ústavy, podľa ktorého Slovenská republika chráni a podporuje hospodársku súťaž. Schválený zákon v tomto kontexte zjavne smeruje k zníženiu hospodárskej súťaže, najmä tým, že sa značne a bez primeraného dôvodu rozšíri možnosť uplatňovania osobitného režimu zadávania zákaziek v oblasti obrany a bezpečnosti, v dôsledku čoho sa okrem iného aj zníži možnosť uchádzačov brániť sa proti neférovému zaobchádzaniu pri verejnom obstarávaní.
Výsledkom schválenej právnej úpravy bude zníženie transparentnosti a verejnej kontroly verejného obstarávania, a to aj v oblastiach, v ktorých to nevyžadujú nadradené záujmy národnej bezpečnosti a obrany. Namiesto zužujúceho výkladu týchto nadradených záujmov bude schválená právna úprava poskytovať (verejným) obstarávateľom rozsiahly priestor pre uplatnenie osobitného režimu výrazne obmedzujúceho uplatnenie pravidiel verejného obstarávania.
Mám preto vážne pochybnosti o súlade schváleného zákona s čl. 1 ods. 1 prvou vetou, čl. 2 ods. 2 a čl. 55 ods. 2 ústavy vzhľadom na porušenie ústavného princípu právnej istoty a zákonných pravidiel legislatívneho procesu pri prijímaní schváleného zákona, ako aj s právom Európskej únie, najmä smernicou 2014/24/EÚ a ustálenou judikatúrou Súdneho dvora Európskej únie.
III
Pozmeňujúce návrhy sa premietnu aj do praktickej roviny a budú mať podľa môjho názoru nasledovné dopady:

1. Zákazky, ktoré sa týkajú kritickej infraštruktúry sa na základe rozhodnutia (verejného) obstarávateľa stávajú súčasťou zákaziek v oblasti obrany a bezpečnosti
Podľa čl. I bodu 2 schváleného zákona súčasťou zákaziek v oblasti obrany a bezpečnosti sú zákazky týkajúce sa kritickej infraštruktúry podľa zákona                          č. 45/2011  Z. z. o kritickej infraštruktúre v znení neskorších predpisov (ďalej len „zákon o kritickej infraštruktúre“). Rozšírenie definície tzv. utajovanej skutočnosti                     v čl. I § 3 ods. 8 schváleného zákona o citlivé informácie o kritickej infraštruktúre, v nadväznosti na platné ustanovenia § 3 ods. 6 písm. b) a písm. e) zákona                            č. 343/2015 Z. z. o verejnom obstarávaní a o zmene a doplnení niektorých zákonov         v znení neskorších predpisov (ďalej len „zákon o verejnom obstarávaní“), bude v praxi nepochybne viesť k tomu, že (verejní) obstarávatelia budú vo výrazne vyššej miere uplatňovať režim zadávania zákaziek v oblasti obrany a bezpečnosti. Aj zákazky (napr. v oblasti informačných systémov alebo stavebných prác), ktoré sa vzhľadom na svoj charakter historicky obstarávali ako civilné zákazky by podľa schváleného zákona boli obstarávané v režime obrany a bezpečnosti, čo by viedlo k narúšaniu viacerých princípov verejného obstarávania, najmä princípu nediskriminácie hospodárskych subjektov a princípu transparentnosti.
 Táto právna úprava nie je v súlade s úvodným ustanovením 8, 9 a 11 preambuly a čl. 1 ods. 7 a 8 smernice Európskeho parlamentu a Rady 2009/81/ES z 13. júla 2009     o koordinácii postupov pre zadávanie určitých zákaziek na práce, zákaziek na dodávku tovaru a zákaziek na služby verejnými obstarávateľmi alebo obstarávateľmi v oblastiach obrany a bezpečnosti a o zmene a doplnení smerníc 2004/17/ES a 2004/18/ES (ďalej len „smernica 2009/81/ES“), ktorá upravuje zadávanie zákaziek v oblasti obrany a bezpečnosti. Podľa zákona o kritickej infraštruktúre (§ 2 písm. a)) je rozsah vecnej pôsobnosti širší ako rozsah vecnej pôsobnosti podľa smernice 2009/81/ES zameraný  na prvok národnej bezpečnosti. Definícia prvku kritickej infraštruktúry je v zákone o kritickej infraštruktúre všeobecná a  môže sa vzťahovať na všetky väčšie informačné systémy spravované verejnou správou, ktoré sa v praxi obstarávajú ako civilné zákazky. To sa týka aj zákaziek v oblasti stavebných prác (protipovodňové opatrenia, výstavba a rekonštrukcia vodných diel, výstavba diaľnic). 
Zároveň podľa § 5 písm. i) zákona o kritickej infraštruktúre rozsah citlivých informácií určuje v rámci svojej pôsobnosti kontrolovaný, čo môže byť na úkor transparentnosti a prístupnosti dotknutého verejného obstarávania.

Z praktického hľadiska sa javia ako možné rizikové dôsledky schválenej právnej úpravy nákupy prvkov kritickej infraštruktúry, ktoré vykazujú znaky civilnej zákazky a ktoré sa obstarávajú v režime civilných zákaziek podľa civilných smerníc v oblasti verejného obstarávania, v režime obranných a bezpečnostných zákaziek podľa smernice 2009/81/ES.

V tejto súvislosti je potrebné upozorniť na to, že zákon o verejnom obstarávaní  (§ 20 ods. 9, § 43 ods. 4, § 64 ods. 1 písm. a)) už v súčasnosti poskytuje ochranu citlivých informácií pri zadávaní civilnej zákazky.

Schválená právna úprava môže pre Slovenskú republiku znamenať transpozičný deficit a z tohto dôvodu by jej mala predchádzať plnohodnotná odborná diskusia v rámci štandardného legislatívneho procesu so všetkými zainteresovanými subjektmi.
2. Zásah do výkonu kontrolnej činnosti nezávislého kontrolného úradu (Úrad pre verejné obstarávanie) a uplatňovania revíznych prostriedkov zo strany aktívne legitimovaných subjektov

Schválený zákon zavádza v rámci konania o preskúmanie úkonov kontrolovaného pred uzavretím zmluvy na základe podnetu riadiaceho orgánu Úradu vlády Slovenskej republiky a kontrolovaného (verejný obstarávateľ podáva podnet na ním zadávanú zákazku) povinnosť doručiť oznámenie o začatí konania kontrolovaného do 10 dní        od doručenia podnetu. Nedodržanie tejto lehoty má za následok alikvotne skrátenie lehoty na vydanie rozhodnutia. Na samotné doručovanie zásielok, ktoré je procesnou súčasťou výkonu kontroly, nemá úrad dosah, pretože doručovanie zabezpečuje ústredný portál verejnej správy alebo poštový prepravca, ak nie je možné elektronické doručovanie zásielok. V praxi sa orgány verejnej správy stretávajú s technickými problémami ústredného portálu verejnej správy alebo nepreberaním úradných zásielok adresátmi, čím dochádza k oddialeniu momentu doručenia. Z tohto pohľadu je neprípustné, aby technický výpadok ústredného portálu verejnej správy alebo nepreberanie úradných zásielok adresátmi spôsobovalo skrátenie lehoty na vydanie rozhodnutia pre úrad (napr. v prípade doručovania listinných zásielok prostredníctvom pošty s úložnou lehotou 18 dní môže dôjsť k skráteniu lehoty na vydanie rozhodnutia z 30 dní na 12 dní pri samotnom začatí konania, pričom úrad v danom čase nedisponuje dokumentáciou z verejného obstarávania).
Principiálne je v právnom poriadku plynutie lehôt naviazané na moment doručenia účastníkovi konania. Schválený zákon zavádza opačný princíp, kedy dĺžku lehoty na vydanie rozhodnutia skracujú okolnosti (doručovanie), ktoré úrad nemá v dispozičnej sfére, čím nie je možné vykonanie primeraného preskúmania verejného obstarávania.
Skracovaním lehoty na vydanie rozhodnutia sa zároveň skracuje lehota, v ktorej môže účastník konania účinne uplatňovať svoje práva, ako efektívne a účinne navrhovať vykonanie dôkazov (znalecké posudky), vyjadriť sa k všetkým kontrolným zisteniam a vykonaným dôkazom. Základné právo účastníka konania na právnu ochranu pred nezákonným rozhodnutím orgánu verejnej správy predpokladá taký prístup, ktorý mu umožní efektívnu ochranu individuálnych záujmov v primeranej lehote. Je na zváženie, či je takáto právna úprava v súlade so zásadou proporcionality, pretože závažný zásah do základných procesných práv dotknutých osôb môže byť ospravedlnený alebo opodstatnený, iba ak dôležitosť sledovania legitímneho cieľa prostredníctvom právnej úpravy, by bola tiež vážna (PL. ÚS 8/2016).
Schválený zákon ďalej podľa čl. I bodu 62, 63 a 65 viaže plynutie lehôt na vydanie rozhodnutia v čase, keď úrad nemá k dispozícii dostatočné a úplné podklady pre vydanie rozhodnutia. Rozhodovanie orgánov verejnej správy na základe úplných a dostatočných podkladov pre vydanie rozhodnutia je jedným zo základných princípov právneho štátu. Právna úprava v rozpore so zásadou proporcionality viaže prerušenie plynutia lehoty  na vydanie rozhodnutia a nie na moment doručenia rozhodnutia o prerušení konania a výzvy na vyjadrenie účastníkom konania. Z praktického pohľadu, ak po začatí konania kontrolovaný nedoručí úradu kompletnú dokumentáciu, ktorá predstavuje podstatný podklad pre výkon kontroly a vydanie rozhodnutia, úradu bude plynúť lehota                 na vydanie rozhodnutia až do momentu doručenia rozhodnutia o prerušení konania. Moment doručenia rozhodnutia o prerušení konania ako už bolo vyššie uvedené môže byť zásadným spôsobom ovplyvnený samotným kontrolovaným. 
Čl. I bod 72 schváleného zákona upravuje situáciu, že ak úrad nestihne vydať rozhodnutie v stanovenej lehote alebo ak nezačne konanie v stanovenej lehote, dôjde k zákonnej fikcii vydania rozhodnutia o zastavení konania podľa § 174 ods. 1 písm. o) zákona o verejnom obstarávaní, t. j. fikcii rozhodnutia a súčasne fikcii podania odvolania proti tomuto fiktívnemu rozhodnutiu zo strany kontrolovaného. Na základe takto nastaveného mechanizmu dochádza k zásadnej zmene kompetencií Rady úradu ako kolektívneho odvolacieho orgánu, a to tým, že v rámci výkonu komplexnej kontroly sa uplatnením fikcie rozhodnutia bude prvostupňovo rozhodovať na odvolacom orgáne. Zároveň touto právnou úpravou dôjde k zhoršeniu postavenia účastníka konania, pretože týmto dochádza k presunutiu výkonu kontroly z prvostupňového orgánu           na odvolací a tým k faktickému odňatiu účastníkovi konania možnosti využiť riadny opravný prostriedok (odvolanie). Na druhej strane je potrebné tiež uviesť, že fikciu rozhodnutia môže obštrukčným správaním spôsobiť samotný kontrolovaný (napr. si nebude preberať zásielky). Tomu môže napomáhať aj tá skutočnosť, že schválený zákon neupravuje možnosť kontrolovanému vziať späť fiktívne podané odvolanie, čo by malo za následok zastavenie odvolacieho konania, a teda aj právoplatnosť prvostupňového fiktívneho rozhodnutia úradu, t. j. kontrolovaný by mohol späťvzatím odvolania zastaviť preskúmanie jeho úkonov na druhom stupni a v konečnom dôsledku tak úplne paralyzovať výkon kontrolnej činnosti.
Schválený zákon ďalej v súvislosti s podávaním námietok zvyšuje spodnú hranicu kaucie so súčasných 0,1( na 1( z predpokladanej hodnoty zákazky alebo koncesie a hornú hranicu kaucie zo súčasných 10 000 eur na 50 000 eur. Takéto zvýšenie hraníc kaucií môže v praxi viesť k tomu, že sa najmä pre malých podnikateľov stanú námietky ekonomicky nedostupné.
Schválená právna úprava podľa § 176 ods. 2 v spojení s § 169 ods. 3 písm. c) zákona o verejnom obstarávaní ukladá uhradiť trovy konania subjektu, ktorý nie je účastníkom konania, ako napríklad orgánu štátnej správy, ktorý podal podnet na výkon kontroly. Táto povinnosť sa bude podľa § 176 ods. 2 zákona o verejnom obstarávaní vzťahovať aj na verejnosť alebo mimovládne organizácie. Nie je možné akceptovať prístup, že sa nepriamo obmedzuje podávanie podnetov spôsobom, že samotné podanie podnetu je spojené s rizikom znášania trov konania, ktoré je vedené bez účasti subjektu, ktorý podnet podal. Je zodpovednosťou orgánu, ktorý vyhodnocuje podnety, aby konal efektívne a hospodárne.
V rozpore so zásadami verejného obstarávania je aj čl. II § 9 ods. 1 písm. i) schváleného zákona, na základe ktorého môže vzniknúť situácia, že verejný obstarávateľ odmietne uzatvoriť zmluvu s víťazným uchádzačom verejného obstarávania na kritickú infraštruktúru alebo v súvislosti s ňou z dôvodu nesplnenia podmienok ochrany citlivých informácií.

IV


V nadväznosti na pripomienky uvedené v časti II a III navrhujem, aby národná rada pri opätovnom prerokovaní schválila zákon s týmito zmenami:
1. V čl. I § 3 sa odsek 8 vypúšťa.
2. V čl. I § 171 sa v odseku 4 tretia až štvrtá veta vypúšťa.
3. V čl. I § 172 sa odsek 2 vypúšťa.
4. V čl. I § 173 odseku 3 sa v druhej vete vypúšťajú slová „od doručenia rozhodnutia o prerušení konania kontrolovanému“.
5. V čl. I § 173 odseku 4 sa v druhej vete vypúšťajú slová „Od doručenia rozhodnutia o prerušení konania kontrolovanému“ a posledná veta.
6. V čl. I § 173 odseku 13 sa v druhej vete vypúšťajú slová „od doručenia výzvy podľa prvej vety kontrolovanému“.
7. V čl. I § 175 sa odsek 6 vypúšťa.
8. V čl. I § 176 sa v odseku 2 druhá až piata veta vypúšťa.

Bratislava 7. novembra 2019
4

