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До реєстр. № 2263-1 

Зауваження

до проекту закону

про закупівлю товарів, робіт

і послуг за державні кошти

(реєстраційний № 2263-1)

У Головному юридичному управлінні проаналізовано текст проекту закону про закупівлю товарів, робіт і послуг за державні кошти із змінами, внесеними Комітетом з питань економічної політики станом на 30 листопада  2009 року.
Правовий аналіз доопрацьованої Комітетом редакції законопроекту дає підстави стверджувати, що більшість концептуальних зауважень, висловлених Головним юридичним управлінням у довідках від 30 квітня, 29 травня, 21 жовтня та 2 листопада 2009 року, не враховано по суті, а відповідні положення законопроекту уточнено лише редакційно. У зв’язку з цим варто звернути увагу на таке.

1. Потребують доопрацювання положення статті 8 законопроекту щодо утворення та правового статусу органу оскарження при Міністерстві економіки України, а також положення статті 18 законопроекту стосовно порядку оскарження процедур закупівель.

Україна вступила до Світової організації торгівлі 16 травня 2008 року. Під час вступу до СОТ Україна взяла на себе зобов’язання, які є невід’ємною частиною Протоколу про вступ України до СОТ, щодо гармонізації законодавства України з правилами СОТ.

15 квітня 1994 року держави-члени СОТ уклали Угоду про державні закупівлі, пунктом 6 статті XX якої передбачено, що скарги в процесі закупівель можуть розглядатися в альтернативному порядку - судом або неупередженим та незалежним наглядовим органом. 

При вирішенні питання щодо способу виконання міжнародно-правових зобов’язань законодавець насамперед має керуватися Конституцією України, якою закріплено принцип розподілу влади, за яким державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову (стаття 6), та конституційною забороною щодо делегування функцій судів України іншим органам та створення судів, не передбачених Основним Законом України (частини перша і третя статті 124, частина п'ята статті 125).

Натомість законопроектом передбачається створення «квазідержавного» органу оскарження, який не належить до жодної гілки влади, але наділений владними повноваженнями, реалізація яких безпосередньо впливає на здійснення цивільних прав. Однак цей орган не несе майнової відповідальності за шкоду, нанесену внаслідок прийняття протиправних рішень. 

Вважаємо, що запропонований проектом концептуальний підхід щодо вирішення спорів у сфері закупівель не враховує конституційну модель організації влади в Україні в частині, що передбачає утворення та функціонування органу оскарження з владними повноваженнями (частина друга статті 8 проекту), на чому неодноразово наголошувалося у зауваженнях Головного управління до відповідних редакцій тексту законопроекту. Крім того, пропонований спосіб одночасного розгляду скарг судовими органами та «органом оскарження» призведе до правової невизначеності та порушення прав суб’єктів закупівель.

Слід також зазначити, що орган оскарження за законопроектом формується на засадах паритетної участі представників державних органів та незалежних фахівців з питань державних закупівель.

Так, незалежні фахівці згідно із законопроектом включаються до складу органу оскарження за погодженням з Комітетами Верховної Ради України з питань економічної політики та з питань фінансів і банківської діяльності з числа поданих Міністерством економіки України кандидатур з дотриманням процедури, встановленої статтею 8 проекту. Регламент роботи органу оскарження має визначатися рішенням самого органу оскарження.
Зазначені положення проекту, на нашу думку, не враховують вимог частини другої статті 19, статті 89 Конституції України, а також норм Закону України “Про комітети Верховної Ради України” та правової позиції Конституційного Суду України, викладеної у рішенні від 27 травня 2009 року №12-рп/2009 щодо правового статусу, функцій та організаційних основ діяльності комітетів Верховної Ради України.

2. Окремими положеннями законопроекту надається право Кабінету Міністрів України визначати порядок закупівлі фінансових та консультаційних послуг міжнародних фінансових установ (абзац другий частини другої статті 2), затверджувати перелік товарів, закупівля яких здійснюється на засадах координації за кошти Державного бюджету України, визначати особливості взаємодії між генеральним замовником та замовниками при здійсненні закупівлі на засадах координації (стаття 13). 

Зазначені положення проекту викладені без урахування правової позиції Конституційного Суду України, висловленої 9 жовтня 2008 року у справі №22-рп\2008 про закупівлю послуг, пов’язаних з формуванням інформаційно-телекомунікаційної системи Державного реєстру виборців. 

Як випливає з пункту 3.3 мотивувальної частини цього Рішення, Конституційний Суд України вважає, що дозволяючи врегульовувати порядок здійснення державних закупівель підзаконним актом – постановою Уряду України, Верховна Рада України делегує “власні, визначені Конституцією України, повноваження щодо встановлення правил конкуренції у сфері здійснення закупівель товарів, робіт і послуг за державні кошти Кабінету Міністрів України. Проте права делегування законодавчої функції парламентом іншому органу влади Конституцією України не передбачено. У цьому випадку Верховна Рада України порушила вимоги частини другої статті 19 Конституції України”.

Відтак, з метою дотримання конституційних приписів і врахування правової позиції Конституційного Суду України вважаємо, що порядок та умови здійснення закупівлі товарів, робіт і послуг мають встановлюватися виключно законом про державні закупівлі. Це стосується і тих положень  проекту, які передбачають надати право Уповноваженому органу визначати Порядок погодження процедури закупівлі в одного учасника (частина перша статті 8), Порядок визначення  замовником предмета закупівлі (пункт 24 статті 1); Порядок навчання спеціалістів у сфері здійснення державних закупівель, а також Порядок підвищення кваліфікації спеціалістів у сфері здійснення державних закупівель (частина друга статті 11). Крім того, положення проекту щодо навчання та підвищення кваліфікації спеціалістів у сфері здійснення державних закупівель не враховують вимоги законодавчих актів про освіту.
3. Відповідно до частини другої статті 7 та статті 8 законопроекту безпосередньо законом утворюється “окремий структурний підрозділ, що діятиме у складі Міністерства економіки України для виконання функцій Уповноваженого органу”, що, як вбачається, не враховує вимог частини другої статті 19, пунктів 9 і 9-1 статті 116 та частини другої статті 120 Конституції України в частині реалізації Кабінетом Міністрів України конституційних повноважень утворювати,  реорганізовувати  та  ліквідовувати  міністерства та інші центральні  органи  виконавчої  влади.

4. Проектом передбачено, що державні закупівлі товарів, робіт і послуг здійснюються за державні кошти (пункт 4 статті 1), до яких віднесена, зокрема “гуманітарна допомога в грошовій формі”, що суперечить нормам Закону України “Про гуманітарну допомогу” щодо надання та отримання цієї “цільової адресної безоплатної допомоги”, її оформлення, розподілу і контролю за цільовим використанням. Гуманітарна допомога, як визначено статтею 1 цього Закону, “є різновидом благодійництва і має спрямовуватися відповідно до обставин, об'єктивних потреб, згоди її отримувачів”. Тому, на наш погляд, гуманітарну допомогу не варто відносити до державних коштів.

Не можна погодитися і з формулюванням інших складових державних коштів, переважна більшість яких по суті є бюджетними коштами. Проте у проекті робиться спроба штучно розмежувати бюджетні кошти і виокремити з них, зокрема, “кошти державних цільових фондів”, “кошти державних фондів”, “державні кредитні ресурси” (цей термін, до речі, не визначений чинним законодавством) тощо. Крім того, виникає питання щодо визначення поняття “кошти Національного банку”, які теж включені до переліку “державних коштів”. Тобто це кошти, що складають кошторис доходів цієї юридичної особи чи кошти у вигляді перевищення кошторисних доходів над кошторисними витратами, які відповідно до закону є джерелом доходів Державного бюджету України? А “кошти Аграрного фонду” – це бюджетні призначення на утримання та забезпечення діяльності цієї спеціалізованої бюджетної установи чи кошти Державного бюджету України на формування державного інтервенційного фонду для підтримки належного рівня продовольчої безпеки, що, як встановлено законом, є основним завданням Фонду?

Отож, доцільно було б уточнити визначення поняття “державні кошти”, оскільки це один із ключових моментів, на яких ґрунтується концепція закону.

5. Зміни до статті 59 Закону України “Про банки і банківську діяльність”, в чинній редакції якої йдеться, зокрема про зупинення власних видаткових операцій банку в межах суми, на яку накладено арешт, не узгоджуються з відповідними положеннями проекту, які зобов’язують обслуговуючий банк “не здійснювати платежі з рахунку замовника під час призупинення процедури закупівлі”. Доцільність внесення запропонованих змін до зазначеного Закону нічим не обґрунтовано, тому ці зміни до статті 59 потребують уточнення або виключення з проекту. Крім того, зміни до статті 51 зазначеного Закону необхідно викласти у вигляді нової редакції частини сьомої цієї статті Закону.

6. З урахуванням з змісту статті 89 Конституції України правовий статус комітетів Верховної Ради України, їх функції та організаційні основи діяльності є предметом регулювання статусних законів, яким, зокрема, і є Закон України “Про комітети Верховної Ради України”. Тому запропоновані у підпункті 32 пункту 3 Прикінцевих положень проекту зміни до цього Закону щодо запровадження “іншими законами” “іншого, ніж той, що встановлений” чинним Законом, порядку прийняття комітетами рішень “з окремих питань” не узгоджується, на нашу думку, із зазначеними конституційними вимогами.

7. Пункт 2 Прикінцевих положень проекту, яким встановлено, що “нормативно-правові акти Кабінету Міністрів України, що регулюють питання здійснення закупівель товарів, робіт і послуг за державні кошти, втрачають свою силу з набранням чинності цим Законом”, не відповідає вимогам Конституції України та Закону України “Про Кабінет Міністрів України” в частині повноважень Верховної Ради України  щодо актів Уряду та порядку втрати чинності актами Кабінету Міністрів України.

Не узгоджується з конституційними приписами і пункт 4 Прикінцевих положень проекту, яким надаються доручення Секретаріату Президента України, Раді національної безпеки і оборони України, що не є органами державної влади.
8. Значна частина положень проекту потребує належного доопрацювання, в тому числі редакційного та термінологічного, зокрема з урахуванням такого:

- необхідно узгодити та уточнити визначення “послуги”, до яких віднесена “будь-яка закупівля, крім товарів і робіт” (пункт 23 статті 1) та “консультаційні послуги”, визначені як “інтелектуальна, нематеріальна діяльність, результати якої не є фізично осяжними”, до якої включено надання аудиторських, юридичних, консалтингових послуг, послуг з навчання, підготовки спеціалістів (пункт 15 статті 1) тощо. При цьому у частині п’ятій статті 28 встановлено такі критерії оцінки визначення переможця торгів із закупівлі консультаційних послуг, як гарантійне обслуговування, експлуатаційні витрати, використання місцевих ресурсів, що досить умовно може бути визначено при “фізичній неосяжності” послуг, які надаються; 

- виділення попередньої кваліфікації учасників в окрему процедуру державних закупівель (статті 12, 37, 38) призводить до внутрішньої неузгодженості положень законопроекту, наприклад, у проекті окремо визначені “учасники процедури закупівель” (пункт 33 статті 1) і “учасники попередньої кваліфікації” (пункт 32 статті 1), а також до неповноти правового регулювання відносин (зокрема, у статті 38 зазначено, що “далі процедура попередньої кваліфікації проводиться так само, як і процедура відкритих торгів”, але на відкуп учасників торгів надано вирішення питання — з якої саме стадії відкритих торгів далі проводиться закупівля). На наш погляд, для уникнення такої неузгодженості доцільно було б  внести відповідні зміни до зазначених положень проекту, а процедуру закупівлі назвати “відкриті торги із попередньою кваліфікацією учасників”;

- необхідно завершити механізм правового регулювання, визначивши критерії встановлення “черговості кандидатур для заняття посади члена органу оскарження”, за якими кандидати-незалежні фахівці включаються до резерву, за рахунок якого формується орган оскарження (частина друга     статті 8); 

- відповідальність має встановлюватися за неправомірні діяння, тобто такі, які є порушенням встановленого правопорядку (частина друга статті 8, частина друга статті 10, частини третя і шоста статті 11, частина друга статті 12, стаття 43);

- слід уточнити з урахуванням чинного законодавства положення проекту, де вживаються терміни “службові (посадові) особи” та “посадові особи” (статті 1, 8, 11, 12, 17, 21, 22, 25, 36, 38, 43);

- потребують доопрацювання та внесення відповідних змін пункт 11 частини другої статті 8, частина перша статті 17, в яких вживаються терміни "корупційне правопорушення", “корупційні дії”, “рішення суду за вчинення злочину”, “незаперечні докази” тощо;
- слова “інформація не для друку” в статтях 21, 36, 38, 39 необхідно замінити словами “інформація не оголошується при опублікуванні у державному офіційному друкованому виданні з питань державних закупівель або при розміщенні на веб-порталі Уповноваженого органу”;

- термін «Державне казначейство України (обслуговуючий банк)» слід уточнити з огляду на різний правовий статус цих суб’єктів (частина четверта статті 7, частина п’ята статті 18);
- частина четверта статті 40 дублює положення частини четвертої    статті 2, тому має бути виключена з проекту;

- у статті 2 наведено перелік товарів, робіт і послуг, на закупівлю яких “дія цього Закону не поширюється”, що становить 17 пунктів. Водночас у Прикінцевих положеннях встановлено, що “до прийняття Верховною Радою України відповідних законів, закупівля зазначених товарів, робіт і послуг здійснюється відповідно до цього Закону”. Необхідно узгодити ці положення проекту.

Законопроект потребує також техніко-юридичного доопрацювання, зокрема:

частину другу статті 8 про створення та діяльність органу оскарження доцільно було б викласти у вигляді окремої статті закону,  враховуючи значний її обсяг, окремий предмет регулювання, а також вимоги законодавчої техніки; 

у змінах до законодавчих актів, викладених у пункті 3 Прикінцевих положень, необхідно уточнити джерела їх опублікування, нумерацію пунктів, частин, статей законів, до яких вносяться зміни. 

Узагальнюючий висновок: законопроект може бути прийнятий у другому читанні за умови обов’язкового врахування зауважень Головного юридичного управління.

Заступник керівника

Головного управління 





В. МІЛОВАНОВ
