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ПОЯСНЮВАЛЬНА ЗАПИСКА

до проекту Закону України "Про внесення змін до статті 2 Закону України "Про публічні закупівлі""
1. Обґрунтування необхідності прийняття проекту Закону України

Результатом реформування законодавства України у сфері державно-приватного партнерства, включаючи концесійне (систематизація чинних Законів України, що регулюють здійснення концесійної діяльності, гармонізація концесійного законодавства із законодавством про державно- приватне партнерство, імплементація кращого міжнародного досвіду у правове регулювання в Україні, забезпечення можливості застосування законодавчих норм для усіх сфер діяльності), є проект Закону України "Про  концесії".

З метою практичної реалізації цього проекту Закону виникає необхідність внесення доповнень до Закону України "Про публічні закупівлі", зокрема, непоширення дії цього Закону на окремі випадки закупівель та відносини, які виникають у зв'язку з виконанням договорів, укладених в рамках державно-приватного партнерства, у тому числі концесійних договорів.

Зокрема, законопроектом пропонується виключити з під сфери дії Закону України "Про публічні закупівлі" закупівлю концесіонером (приватним партнером) товарів, робіт і послуг, що закуповуються на виконання договору, укладеного в рамках державно-приватного партнерства/концесійного договору, оскільки укладенню договору ДПП/ концесійного договору передує проведення відкритого і публічного конкурсу, предметом якого є реалізація певного інвестиційного проекту. 
Комплексність інвестиційного проекту унеможливлює його реалізацію однією юридичною особою, оскільки згідно з міжнародним досвід переможець конкурсу залучає до реалізації проекту значну кількість компаній. При цьому, концесіонер/приватний партнер несе одноособову відповідальність перед державним партнером/концесієдавцем за успішну реалізацію проекту. 
Крім того, практично у всіх проектах ДПП/концесії, концесіонерами/приватними партнерами будуть не поодинокі компанії, а цілі консорціуми, куди входитимуть будівельні, інжинірингові компанії, постачальники обладнання та компанії-оператори, які і будуть реалізовувати проект.

Таким чином, недоцільним є проведення додаткових тендерів щодо товарів, робіт і послуг, які вже були предметом закупівлі в рамках проведення конкурсу з відбору концесіонера/приватного партнера. 
Також законопроектом пропонується виключити з під сфери дії Закону України "Про публічні закупівлі" закупівлю державним партнером (концесієдавцем) в рамках надання державної підтримки здійснення ДПП/концесії певного обсягу товарів, робіт і послуг, що виробляються (виконуються, надаються) приватним партнером/концесіонером. 
Ціла низка проектів ДПП/концесії, особливо проектів, пов’язаних з розвитком соціальної інфраструктури, потребує державної підтримки у формі забезпечення викупу державним партнером/концесіонером певного обсягу робіт/послуг, що надаватимуться приватним партнером/концесіонером в рамках реалізації проекту. 

Така державна підтримка, відповідно до положень законопроекту, є умовою конкурсу з відбору приватного партнера/концесіонера і фактично закуповується державним партнером/концесієдавцем в рамках проведення конкурсу з відбору приватного партнера/концесіонера, в зв’язку з чим недоцільно проводити додаткові тендери щодо закупки відповідних товарів, робіт, послуг. 
Також, законопроектом пропонується виключити з під сфери дії Закону України "Про публічні закупівлі" закупівлю державними партнерами/концесієдавцями послуг міжнародних фінансових організацій (МФО) щодо підготовки до здійснення державно-приватного партнерства, у тому числі концесії, відповідно до законів України "Про державно-приватне партнерство" та "Про концесії", а також послуги радників, оплата яких здійснюється МФО відповідно до законів України "Про державно-приватне партнерство" та "Про концесії".

Необхідність внесення вищевказаних змін обумовлена тим, що відповідно до міжнародних договорів, стороною яких є Україна, про створення відповідних МФО, а також відповідно до внутрішніх положень МФО, таким організаціям заборонено брати участь в тендерах на закупівлю  послуг МФО. 

Вищевикладене обумовлене тим, що МФО володіють значним досвідом реалізаціїї проектів ДПП/концесії в усьому світі, а також надають свої послуги переважно на безкоштовній для державного партнера основі (витрати на підготовку проекту компенсуються за рахунок переможця тендера), що, в свою чергу, може призвести до витіснення приватних компаній з відповідного ринку. 
Так, договір про створення Міжнародної Фінансової Корпорації (Статті Угоди про створення Міжнародної Фінансової Корпорації), який набув чинності для України 18 жовтня 1993, закладає принципи співробітництва Міжнародної Фінансової Корпорації з приватними інвесторами як внесок у розвиток країн-членів Корпорації, зокрема:
1) корпорація здійснює капіталовкладення у випадках, коли неможливо мобілізувати достатній приватний капітал на розумних умовах (пункт (і) статті І);
2) корпорація не здійснює ніякого фінансування, для якого, на її думку, на розумних умовах може бути отриманий достатній приватний капітал; (пункт (іі) розділу 3 стаття ІІІ).
Вищевикладені принципи закладають основу для неможливості участі МФК у тендерах оскільки це може мати наслідок витіснення альтернативного джерела приватного капіталу. Метою ж діяльності Корпорації є спрямування ресурсів, насамперед, на розвиток проектів, реалізація яких без такої підтримки була б неможливою або невиправдано тривалою у часі. Тобто участь Корпорації у тендерах суперечить основній меті діяльності, оскільки зумовлює заміну або конкуренцію з ресурсами та досвідом, який може запропонувати ринок.  
Таким чином, у країнах ЄС вже давно діє відповідний принцип, коли державний партнер вправі самостійно обрати спосіб закупівлі радників для підготовки проектів – або через закупівлю послуг на ринку, або шляхом використання послуг МФО (без проведення тендеру). Останнє особливо актуальне в країнах, що розвиваються, де повністю відсутній досвід підготовки та структурування проектів ДПП/концесії.
Отже, поширення на МФО загальних положень Закону України "Про публічні закупівлі" фактично унеможливлює їх участь в підтримці державних органів під час підготовки та структурування проектів ДПП/концесії.
Поряд з цим, законопроектом пропонується внести зміни до Закону України "Про публічні закупівлі", передбачивши, що його дія не поширюється на відносини, що виникають у зв’язку з вибором приватного партнера або концесіонера, та виконанням договорів, укладених в рамках державно-приватного партнерства, у тому числі концесійних договорів, які регулюються законами України "Про державно-приватне партнерство" та "Про концесії". 
Вищевказані зміни обумовлені необхідністю чіткого розмежування двох абсолютно різних тендерних процедур, які відповідно до законодавства ЄС також регулюються окремими Директивами ЄС.
Внесення зазначених змін надаватиме можливість безперешкодно реалізовувати масштабні проекти в рамках державно-приватного партнерства, в тому числі концесійні договори, наслідком втілення яких буде залучення інвестицій в розвиток, модернізацію та створення нової інфраструктури і в економіку в цілому.

2. Мета і шляхи її досягнення

Метою проекту Закону є усунення законодавчих перешкод для забезпечення практичного застосування норм Закону України "Про концесії" для усіх сфер діяльності, забезпечення умов для зростання обсягу залучених інвестицій для модернізації і створення нової інфраструктури та надання якісних суспільно значущих послуг.
Проектом Закону пропонується внесення доповнень до Закону України "Про публічні закупівлі", зокрема, передбачивши, що дія цього Закону не поширюється на випадки, якщо предметом закупівлі є:

товари, роботи і послуги, що закуповуються приватним партнером (концесіонером) на виконання договору, укладеного в рамках державно-приватного партнерства, у тому числі концесійного договору;

певний обсяг товарів, робіт і послуг, що виробляються (виконуються, надаються), приватним партнером (концесіонером), які закуповуються державним партнером (концесієдавцем) в рамках наданої державної підтримки здійсненню державно-приватного партнерства, у тому числі концесії;

послуги радників, оплата яких здійснюється міжнародними фінансовими організаціями, що надаються відповідно до законів України "Про державно-приватне партнерство" та "Про концесії";

послуги міжнародних фінансових організацій, що надаються для підготовки до здійснення державно-приватного партнерства, у тому числі концесії, відповідно до законів України "Про державно-приватне партнерство" та "Про концесії". 

Разом з цим, пропонується визначити, що дія Закону України "Про публічні закупівлі" не поширюється на відносини, що виникають у зв’язку з вибором приватного партнера або концесіонера та виконанням договорів, укладених в рамках державно-приватного партнерства, у тому числі концесійних договорів, які регулюються законами України "Про державно-приватне партнерство" та "Про концесії".

Зазначені доповнення до Закону України "Про публічні закупівлі"  дадуть можливість запустити в повному обсязі дієвий механізм практичної реалізації проектів в рамках державно-приватного партнерства та концесійних договорів, а також усунути існуючі правові колізії.

3. Правові аспекти

У зазначеній сфері правового регулювання діють:

Закон України "Про концесії";
Закон України "Про державно-приватне партнерство";
Закон України "Про концесії на будівництво та експлуатацію автомобільних доріг";
Закон України "Про особливості оренди чи концесії об'єктів паливно-енергетичного комплексу, що перебувають у державній власності";

Закон України "Про особливості передачі в оренду чи концесію об'єктів у сферах теплопостачання, водопостачання та водовідведення, що перебувають у комунальній власності";
Закон України "Про публічні закупівлі".

4. Фінансово-економічне обґрунтування 

Реалізація проекту Закону не передбачає витрат з Державного бюджету України.

5. Позиція заінтересованих органів

Проект Закону погоджено без зауважень Міністерством аграрної політики та продовольства України, Міністерством екології та природних ресурсів України, Міністерством енергетики та вугільної промисловості України, Міністерством інфраструктури України, Міністерством охорони здоров'я України, Міністерством регіонального розвитку, будівництва та житлово-комунального господарства України, Міністерством фінансів України, Антимонопольним комітетом України, Фондом державного майна України, Міністерством юстиції України, Державною службою України з питань геодезії, картографії та кадастру, Державною фіскальною службою України, Державним агентством автомобільних доріг України.
6. Регіональний аспект

Проект Закону не вимагає погодження з місцевими органами виконавчої влади.

6¹.    Запобігання дискримінації

У проекті Закону відсутні положення, які містять ознаки дискримінації.

Громадська антидискримінаційна експертиза проекту Закону не проводилась.

7. Запобігання корупції

У проекті Закону відсутні правила і процедури, які можуть містити ризики вчинення корупційних правопорушень. Громадська антикорупційна експертиза проекту Закону не проводилася.

8. Громадське обговорення

Проект Закону не потребує проведення консультацій з громадськістю.

81. Розгляд Науковим комітетом Національної ради України з питань розвитку науки і технологій

Проект Закону не потребує розгляду Науковим комітетом Національної ради України з питань розвитку науки і технологій.
9. Позиція соціальних партнерів

Проект Закону не стосується соціально-трудової сфери та не вимагає погодження з уповноваженими представниками від всеукраїнських профспілок, їх об’єднань та всеукраїнських об’єднань організацій роботодавців.    

10.
Оцінка регуляторного впливу

Проект Закону погоджено Державною регуляторною службою України (рішення про погодження проекту регуляторного акта № 74 від 22.02.2018).
10¹. Вплив реалізації акта на ринок праці

Проект Закону не впливає на ринок праці.

11. Прогноз результатів

Прийняття Закону дозволить створити умови для зростання обсягу залучених інвестицій для модернізації і створення нової інфраструктури та надання якісних суспільно значущих послуг шляхом реалізації проектів в рамках державно-приватного партнерства, в тому числі на умовах концесії.

Перший віце-прем’єр-міністр України – 

Міністр економічного розвитку 

і торгівлі України                                                                         Степан КУБІВ 
__ _______________ 2018 р.
