До реєстрац.№ 9122
(друге читання)

Зауваження

до проекту закону України
про внесення до деяких законодавчих актів України щодо здійснення закупівлі продукції, робіт і послуг оборонного призначення за імпортом
У Головному юридичному управлінні у вкрай стислий термін  розглянуто підготовлений до другого читання Комітетом з питань національної безпеки і оборони проект закону України про внесення до деяких законодавчих актів України щодо здійснення закупівлі продукції, робіт і послуг оборонного призначення за імпортом (далі – законопроект).

1. Законопроектом пропонується віднести до суб'єктів зовнішньоекономічної діяльності державних замовників з державного оборонного замовлення.
Слід зазначити, що відповідно до статті 8 Господарського кодексу України держава, органи державної влади та органи місцевого самоврядування не є суб'єктами господарювання.
При цьому під господарською діяльністю у цьому Кодексі розуміється діяльність суб'єктів господарювання у сфері суспільного виробництва, спрямована на виготовлення та реалізацію продукції, виконання робіт чи надання послуг вартісного характеру, що мають цінову визначеність.
Водночас, за чинною редакцією статті 8 Закону України «Про державне оборонне замовлення» передбачено можливість  державних замовників з державного оборонного замовлення здійснювати закупівлю продукції, робіт і послуг оборонного призначення за імпортом.

Законодавче віднесення діяльності державних замовників з державного оборонного замовлення до зовнішньоекономічної діяльності тим самим поширює на таку діяльність принципи, передбачені статтею 2 Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність». Зокрема йдеться про:

принцип юридичної рівності і недискримінації, що полягає у:

- рівності перед законом всіх суб'єктів зовнішньоекономічної діяльності, незалежно від форм власності, в тому числі держави, при здійсненні зовнішньоекономічної діяльності;

- забороні будь-яких, крім передбачених цим Законом, дій держави, результатом яких є обмеження прав і дискримінація суб'єктів зовнішньоекономічної діяльності, а також іноземних суб'єктів господарської діяльності за формами власності, місцем розташування та іншими ознаками. 
принцип верховенства закону, що полягає у:

- регулюванні зовнішньоекономічної діяльності тільки законами України;

- забороні застосування підзаконних актів та актів управління місцевих органів, що у будь-який спосіб створюють для суб'єктів зовнішньоекономічної діяльності умови менш сприятливі, ніж ті, які встановлені законами України.

Однак законопроектом передбачено певні особливості закупівлі відповідних товарів, врегулювання рішеннями Кабінету Міністрів України деяких питань, пов'язаних з зовнішньоекономічною діяльності державних замовників з державного оборонного замовлення, а також надання їм повноважень на право здійснення  імпорту товарів «в установленому законодавством порядку (що також суперечить частині другій статті 19 Конституції України щодо зобов'язання органів державної влади, (якими є державні замовники з оборонного замовлення) діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України).
2. Не узгоджуються з приписами статей 6, 89, 92 Конституції України, а також з нормами Бюджетного кодексу України та Закону України «Про комітети Верховної Ради України» зміни до Закону України «Про державне оборонне замовлення» в частині погодження з Комітетом Верховної Ради України, до предмету відання якого відносяться питання національної безпеки і оборони, рішень Кабінету Міністрів України щодо основних показників державного оборонного замовлення. 

Згідно з Законом України «Про  державне оборонне замовлення» такими показниками є перелік  (номенклатура), обсяги продукції, робіт і послуг, що постачаються (закуповуються), а також обсяг коштів, передбачених на такі цілі в межах установлених бюджетних асигнувань, визначених законом про Державний бюджет України на відповідний бюджетний період для кожного державного замовника.

При цьому, законопроектом передбачено зміни до статей 1, 6 Закону, за якими основні показники оборонного  замовлення  затверджуються рішенням Кабінету Міністрів України, погодженим із Комітетом Верховної Ради України, до предмету відання якого відносяться питання національної безпеки і оборони.
У разі потреби Кабінет Міністрів України здійснює коригування основних   показників  оборонного  замовлення «за погодженим з Комітетом Верховної Ради України, до предмету відання якого відносяться питання національної безпеки і оборони, у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України».

Проте, відповідно до статті 6 Конституції України державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову.
Крім того, комітети Верховної Ради України не наділені самостійними повноваженнями щодо погодження рішень Кабінету Міністрів України. Відповідно до статті 89 Конституції України комітети Верховної Ради України створюються для здійснення лише законопроектної роботи, підготовки і попереднього розгляду питань, що належать до повноважень парламенту. Наведені вище положення прийнятого Закону не узгоджуються також із статтею 27 Закону України «Про комітети Верховної Ради України», якою визначено складові контрольної діяльності комітетів Верховної Ради України у бюджетному процесі. 

«За своїм конституційним статусом комітети є органами, які забезпечують здійснення парламентом його повноважень. Конституція України не наділяє комітети самостійними повноваженнями, вони можуть лише сприяти Верховній Раді України у здійсненні повноважень щодо парламентського контролю, виконуючи певні дії допоміжного (інформаційного, експертного, аналітичного тощо) характеру». Такою є правова позиція Конституційного Суду України, сформульована у Рішенні від 10 червня 2010 року № 16-рп. 

3.  Абзацами п’ятим-сьомим нової редакції статті 8 Закону України «Про державне оборонне замовлення» передбачається визначити порядок утворення, підстави та умови організаційно-технічного забезпечення офсетної комісії як допоміжного органу Кабінету Міністрів України. 

Так, згідно з абзацом п’ятим статті 8 зазначеного Закону Кабінет Міністрів України утворює постійно діючу офсетну комісію у складі представників державних замовників, інших державних органів, підприємств, установ, організацій. Як вбачається, до складу цього допоміжного органу мали б увійти лише посадові особи відповідних замовників, державних органів, підприємств, установ, організацій як суб’єкти юридичної відповідальності.

Разом з тим, відповідно до абзацу сьомого статті 8 зазначеного Закону передбачається, що інформаційне, організаційне, матеріально-технічне забезпечення діяльності офсетної комісії здійснює центральний орган виконавчої влади, визначений Кабінетом Міністрів України, що не враховує вимог частини третьої статті 48 Закону України «Про Кабінет Міністрів України», за якою «завдання, склад та організація роботи консультативних, дорадчих та інших допоміжних органів визначаються Кабінетом Міністрів України».

За такого законодавчого підходу створюються обставини, що містять ознаки втручання Верховної Ради України у компетенцію Уряду України, що не відповідає приписам статей 6 та 19 Конституції України, а також правовій позиції Конституційного Суду України, згідно з якою неухильне додержання органами державної влади Конституції та законів України забезпечує реалізацію принципу поділу влади, є запорукою їх єдності та важливою передумовою стабільності і злагоди в державі (рішення від 2 березня 1999 року № 2-рп/99, від 1 квітня 2008 року № 4-рп/2008, від 8 вересня 2009 року № 19-рп/2009, від 11 березня 2011 року № 2-рп/2011).

4. Низка положень проекту не відповідає конституційним принципам верховенства права та визначенню України правовою державою (статті 1 та 8 Конституції України), а також не враховує правової позиції Конституційного Суду України, у рішеннях якого неодноразово наголошувалося, що визначальними елементами верховенства права є принципи правової визначеності, ясності і недвозначності правової норми, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці і неминуче призводить до сваволі (абзац другий підпункту 5.4 пункту 5 мотивувальної частини Рішення Конституційного Суду України від 22.09.2005 року № 5, від 29.06.2010 року №17-рп, від 11.10.2011 року № 10-рп).

Так, у законопроекті одночасно при регулюванні одних і тих самих відносин містяться словосполучення «іноземний суб'єкт господарювання», «іноземна юридична особа».
Також змінами до статей 4 та 8 Закону України «Про державне оборонне замовлення» передбачено, що закупівля продукції, робіт і послуг оборонного призначення за імпортом може здійснюватися в іноземних юридичних осіб шляхом укладення державним замовником (або уповноваженим ним суб'єктом господарювання, який належить до сфери управління державного замовника) державного контракту з іноземною юридичною особою – виробником або постачальником продукції, робіт і послуг оборонного призначення, у разі надання в установленому законодавством порядку такому державному замовнику повноважень на право здійснення імпорту відповідних товарів. Тобто повноваження на здійснення імпорту отримуватиме державний замовник, проте, власне, імпорт може здійснювати і уповноважений ним суб'єкт господарювання, що є юридично некоректним.
Також не знайшло свого відображення у законопроекті питання отримання державними замовниками ліцензій на імпорт у разі запровадження Кабінетом  Міністрів  України  за поданням  центрального  органу  виконавчої  влади,  що  забезпечує формування  та  реалізує  державну  політику  у сфері економічного розвитку ліцензування імпорту  відповідних товарів.
Крім того, законопроектом передбачено можливість неукладення компенсаційних договорів «в умовах особливого періоду, введення надзвичайного стану, здійснення заходів із забезпечення національної безпеки і оборони, відсічі і стримування збройної агресії Російської Федерації у Донецькій і Луганській областях».

При цьому не враховано:

термінології Конституції України та Закону України «Про правовий режим надзвичайного стану» щодо діяльності в умовах надзвичайного стану, а не в умовах його введення;
випадку оголошення стану війни, введення воєнного стану;
необхідності відсічі і стримування збройної агресії Російської Федерації на всій території України, де така агресія може бути здійснена, а не лише у Донецькій і Луганській областях

5. Пункт 2 Прикінцевих положень законопроекту щодо приведення Кабінетом Міністрів України своїх нормативно-правових актів у відповідність із цим Законом та прийняття нормативно-правових актів, необхідних для реалізації цього Закону (у місячний строк з дня набрання чинності цим Законом) є юридично некоректним, оскільки реалізація норм цього Закону ставиться в залежність від прийняття Урядом у майбутньому підзаконних актів.
Узагальнений висновок: законопроект потребує суттєвого доопрацювання та внесення на повторне друге читання.

Заступник керівника

Головного управління                                                                 В. МІЛОВАНОВ
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