Зауваження

до проекту закону України про внесення змін до деяких

законодавчих актів України з питань державних закупівель

(реєстраційний №7532)

У Головному юридичному управлінні проаналізовано зазначений законопроект у стислі строки, оскільки текст проекту поданий Комітетом з питань економічної політики до Управління лише 11 травня 2011 року о 16 годині.

Проведений аналіз дає підстави зауважити, що окремі положення законопроекту,  підготовленого до розгляду у другому читанні, потребують суттєвого змістовного доопрацювання з метою приведення його у відповідність до норм Конституції і законів України та редакційного уточнення з метою недопущення внутрішніх неузгодженостей між окремими нормами Закону про державні закупівлі, що можуть виникнути у разі внесення до нього змін у запропонованій проектом редакції. 
1. Законопроектом запропоновано розширити перелік винятків із загального порядку проведення державних закупівель (зміни до частини третьої та четвертої статті 2). Так, із сфери застосування Закону про здійснення державних закупівель виведені, зокрема, закупівля:

„платних послуг у розмірі, визначеному нормативно-правовими актами, які надаються органами державної влади, органами місцевого самоврядування або іншими особами, уповноваженими такими органами, та обов'язковість отримання яких установлюється законодавством”;

„товарів і послуг, які безпосередньо закуповуються для проведення виїзних гастрольних заходів творчих колективів та виконавців, а також культурно-мистецьких та туристичних заходів і фестивалів, які мають суспільно-політичне, культурне або історичне значення, терміновість і доцільність проведення яких визначаються за дорученням Адміністрації Президента України чи Кабінету Міністрів України”;

„об'єктів державного цінового регулювання і послуг, закупівля яких здійснюється Аграрним фондом відповідно до Закону України “Про державну підтримку сільського господарства України”. При цьому слід зазначити, що згідно із цим Законом державне цінове регулювання запроваджується Кабінетом Міністрів України з урахуванням ринкової кон'юнктури щодо окремих об'єктів, а такими об’єктами може бути переважна більшість сільськогосподарської продукції – зернові, борошно, м’ясо, олія тощо, а послугами – послуги банків, транспортні послуги, послуги схову. 

Зазначені вище та інші положення, що викладені у проекті як зміни до частини третьої статті 2, встановлюють перелік закупівель, на які не поширюється дія цього Закону, але законом не уточнено, за якими правилами проводяться такі закупівлі. Очевидно, що порядок їх здійснення буде встановлювати Кабінет Міністрів України? або ж державні кошти на закупівлю цих товарів, робіт, послуг витрачатимуться без законодавчої регламентації?
2. Потребують уточнення положення проекту щодо здійснення моніторингу державних закупівель. 

Моніторинг закупівель, як зазначено у змінах до статті 1 – систематичне спостереження за станом здійснення замовниками державних закупівель, в тому числі аналіз ефективності здійснення цих закупівель. Аналіз запропонованих проектом змін свідчить, що моніторинг закупівель фактично є здійсненням контролю у сфері закупівель. Порядок здійснення такого моніторингу має визначити Міністерство економіки України. 
Проте, це не відповідає приписам статті 19 Конституції України, якою встановлено, що органи державної влади та  органи  місцевого  самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України, а не актами Мінекономіки.
Ці зауваження стосуються також і  змін до частини п’ятої статті 7 Закону про державні закупівлі. За редакцією запропонованих змін Рахункова палата, Антимонопольний комітет України, Головне контрольно-ревізійне управління України, Державний комітет статистики України здійснюють контроль у сфері державних закупівель у межах своїх повноважень, визначених Конституцією, законами України та актами Кабінету Міністрів України. 

Принагідно слід зазначити, що здійснення  державного  фінансового  контролю  за ефективним  використанням  державних фінансових ресурсів є головним  завданням  державної контрольно-ревізійної служби (стаття 2 Закону України „Про державну контрольно-ревізійну службу в Україні”). 
Крім того, змінами до статті 7 встановлено, що „органи, які уповноважені на здійснення контролю у сфері закупівель, не мають права втручатися у проведення процедур закупівель”.
За такої ситуації виникає необхідність встановлення у Законі меж контрольних повноважень зазначених державних органів у сфері державних закупівель.
Крім того у тексті проекту слід було б врахувати, що Указом  Президента від 9 грудня 2010 року „Про оптимізацію системи центральних органів  виконавчої влади” створені, зокрема Державна фінансова інспекція України та Державна служба статистики України, шляхом реорганізації відповідно Головного контрольно-ревізійного управління України та Державного комітету статистики України . 
3. Проектом запроваджено страхування відповідальності переможця процедури закупівлі. При цьому зміни до Закону про державні закупівлі щодо такого страхування відповідальності переможця процедури закупівлі, які запропоновано внести до статей 19, 32 та 40 Закону, викладені нечітко, що може призвести до неоднозначного застосування відповідних норм на практиці.

Так, змінами до статті 40 визначено „якщо сума, визначена у договорі про закупівлю товарів, робіт або послуг, дорівнює або перевищує 10 мільйонів гривень учасник може не пізніше дати укладання договору про закупівлю, застрахувати свою відповідальність за договором про закупівлю". А за редакцією змін до статей 19, 32, зокрема, у звіті про проведення закупівлі обов’язково зазначається „інформація щодо страхування відповідальності переможця процедури закупівлі відповідно до статті 40 цього Закону (якщо замовник вимагає його надати та сума, визначена у договорі про закупівлю товарів, робіт або послуг, дорівнює або перевищує 10 мільйонів гривень).

Доцільно було б уточнити ці положення проекту щодо обов’язковості (чи права учасника) застрахувати відповідальність переможця процедури закупівлі.

4. Законопроектом запроваджується здійснення закупівель за рамковими угодами. Змінами до статті 13 Закону передбачається, що „особливості укладення рамкових угод, перелік товарів та послуг, які можуть закуповуватись за рамковими угодами,  визначаються Уповноваженим органом. Особливості виконання рамкових угод, порядок визначення генеральних замовників та взаємодії замовників з генеральним замовником за рамковими угодами визначаються Кабінетом Міністрів України”.

     Проте, зазначені положення проекту суперечать статті 19 Конституції України. На виконання конституційних приписів необхідно саме у Законі про державні закупівлі чітко визначити, за яких умов має застосовуватися закупівля за рамковими угодами та регламентувати процедури закупівлі за такими угодами.
Принагідно слід зазначити, що слід привести у відповідність з вимогами статті 19 Конституції України і положення проекту щодо змін до статті 2 Закону про державні закупівлі стосовно надання повноважень Кабінету Міністрів України:

 затверджувати номенклатуру товарів, закупівля яких здійснюватиметься Державним агентством резерву України та його підприємствами шляхом укладання договорів купівлі — продажу, ф’ючерсних, форвардних контрактів  виключно на біржовому ринку (товарних, фондових біржах) в установленому законодавством порядку;

визначати умови реалізації товарів, що реалізуються відповідно до Закону України “Про державний матеріальний резерв”, закупівля яких здійснюється розпорядниками бюджетних коштів. 

  5. Потребують уточнення положення проекту стосовно державних закупівель за кошти підприємств. Згідно із змінами до статті 1 кошти „підприємств та їх об’єднань” виключені із таких, що віднесені до державних коштів, проте за змінами до статті 2 „цей Закон застосовується до підприємств, у разі закупівлі за рахунок державних коштів”.
     Внаслідок внесення запропонованих змін виникне подвійне тлумачення відповідних норм Закону. Тому слід уточнити зазначені положення, запропонувавши у разі доцільності системні зміни до Закону про державні закупівлі про особливості застосування цього Закону при здійсненні закупівель підприємствами та їх об’єднаннями. При цьому, передбачити механізм введення у дію таких змін.

6. Потребують редакційного доопрацювання і деякі інші положення проекту. Зокрема, пунктом 2 Прикінцевих положень проекту встановлено, що „до прийняття окремих законів закупівля товарів, робіт і послуг, зазначених у частині четвертій статті 2 Закону України “Про здійснення державних закупівель”, здійснюється відповідно до цього Закону”. Необхідно уточнити відповідно до якого саме Закону – про закупівлі чи цього Закону про зміни.
7. У Прикінцевих положеннях проекту передбачається, що „до приведення актів законодавства у відповідність із цим Законом закони та інші нормативно-правові акти застосовуються у частині, що не суперечить цьому Закону” (пункт 3). 
Проте, запропонована редакція не відповідає приписам статті 19 Конституції України та не враховує правової позиції Конституційного Суду України щодо визначеності, ясності і недвозначності правової норми, оскільки за такого підходу виникає неповнота правового регулювання, на недопущенні чого неодноразово наголошував у своїх рішеннях Конституційний Суд України. „Вимога визначеності, ясності і недвозначності правової норми випливає із конституційних принципів рівності і справедливості, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці і неминуче призводить до сваволі” –  вказав Конституційний Суд України у Рішенні від 22 вересня 2005 року N 5-рп/2005 у справі про постійне користування земельними ділянками (абзац другий підпункту 5.4 пункту 5 мотивувальної частини).
Крім того, у Прикінцевих положеннях проекту доручено „Кабінету Міністрів України у місячний строк з дня набрання чинності цим Законом розробити та подати на розгляд Верховної Ради України проекти законів, якими встановлюються особливості здійснення закупівлі товарів, робіт і послуг, зазначених у частині четвертій статті 2 Закону України “Про здійснення державних закупівель” (пункт 4).

Принагідно слід зауважити, що аналогічне доручення Уряду містилося у прийнятому у червні 2010 року Законі України „Про здійснення державних закупівель”, яке, проте, не виконано і сьогодні. 
Зазначений законопроект може бути прийнятий у другому читанні за умови врахування зазначених вище зауважень і пропозицій.

Заступник Керівника

Головного управління                                              В.Мілованов
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