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До № 3739 від 24.06.2020 р.
      (друге читання)


З А У В А Ж Е Н Н Я
до проекту Закону України про внесення змін до Закону України
"Про публічні закупівлі" щодо створення передумов для сталого розвитку та модернізації вітчизняної промисловості
(реєстраційний № 3739)

У Головному юридичному управлінні проведено експертизу підготовленого до другого читання Комітетом Верховної Ради України з питань економічного розвитку однойменного законопроекту і зазначається, що, незважаючи на визначену ним мету щодо вироблення механізмів підтримки української промисловості і відповідно спонукання розвитку промисловості, залучення інвестицій та створення нових робочих місць, а отже і збільшення податкових надходжень до бюджетів усіх рівнів, законопроект містить положення, що не відповідають Конституції, не узгоджуються із законами та порушують міжнародні зобов'язання України. 

1. Законопроектом вводиться поняття "ступінь локалізації виробництва", під яким пропонується визначити "показник місцевої складової у питомій вазі вартості сировини, матеріалів, вузлів, агрегатів, деталей, складових частин і комплектуючих виробів, робіт, послуг та інших складових вітчизняного виробництва у собівартості товару, що є предметом закупівлі". При цьому передбачається, що відповідний ступінь локалізації виробництва відіграватиме роль основної складової під час здійснення закупівель, якщо вартість предмета закупівлі дорівнює або перевищує 200 тисяч гривень, з урахуванням, зокрема, таких особливостей здійснення закупівель:   
у 2021 році дорівнюватиме чи перевищуватиме – 10 %, з поетапним, ураховуючи 2022 – 2027 роки, зростанням, і у 2027 році (у тому числі і до дня завершення 10-річного строку дії особливостей здійснення закупівель) становитиме 40 %;
визначатиметься самостійно виробником товару, що є предметом закупівлі, та підтверджуватиметься Уповноваженим органом у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України, за визначеною формулою. 
Ураховуючи значення переорієнтації національної політики в частині надання переваг під час здійснення публічних закупівель національному виробнику, зауважуємо про потребу у забезпеченні максимально можливої транспарентності у наданні можливості для об'єктивної оцінки характеру діяльності таких підприємств, а також впливу їхньої діяльності на міжнародну торгівлю. 
[bookmark: n1138]Угодою про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони (ратифіковано Законом України від 16 вересня 2014 року № 1678-VII), передбачено, що сторони визначають внесок прозорого, недискримінаційного, конкурентного і відкритого тендерного процесу у сталий економічний розвиток і встановлюють у якості своєї мети ефективне, взаємне і поступове відкриття відповідних ринків закупівель та визначено забезпечення взаємного доступу до ринків державних закупівель на основі принципу національного режиму на загальнодержавному, регіональному та місцевому рівнях для державних контрактів та договорів концесії у традиційних галузях економіки, а також у комунальному господарстві; це передбачає послідовне наближення законодавства України у сфері державних закупівель до acquis ЄС у сфері державних закупівель, що супроводжуватиметься інституційною реформою та створенням ефективної системи державних закупівель на основі принципів, якими регулюються державні закупівлі Сторони ЄС (стаття 148). 
[bookmark: o49]Відповідно до статті III Угоди про державні закупівлі, до якої Україна приєдналася 16 березня 2016 року (Закон № 1029-VIII) на умовах Рішення Комітету з державних закупівель Світової організації торгівлі GPA/133 від 16 листопада 2015 року, кожна із Сторін повинна без зволікань та безумовно щодо товарів, послуг та постачальників інших Сторін, які пропонують товари або послуги Сторін, забезпечити режим, не менш сприятливий ніж той, який надається національним товарам, послугам та постачальникам, та повинна гарантувати, що її закупівельні організації не будуть створювати постачальнику, заснованому в цій країні, режим, який є менш сприятливим, ніж той, що надається іншому постачальнику, заснованому в цій країні, на підставі ступеню іноземної приналежності або власності, а також її закупівельні організації не будуть створювати дискримінаційний режим постачальникам. 
Частиною третьою статті 154 Угоди про асоціацію також передбачено надання доступу до процедур укладення контрактів українськими компаніями – засновниками як в межах, так і поза межами Сторони ЄС – згідно з правилами державних закупівель Сторони ЄС на умовах не менш сприятливих, ніж ті, що застосовуються до компаній Сторони ЄС саме у тій мірі, в якій Сторона відкрила свій ринок закупівель для іншої Сторони. При цьому передбачається, що Україна надасть доступ до процедур укладення контрактів компаніям Сторони ЄС – заснованим як в межах, так і поза межами України – згідно з національними правилами державних закупівель на умовах не менш сприятливих, ніж ті, що застосовуються до українських компаній.
Зазначені вище пропозиції законопроекту розглядаються і як порушення вимог Угоди про пов'язані з торгівлею інвестиційні заходи (Додаток 1A до Угоди про заснування Світової організації торгівлі) та зобов'язань України щодо захисту іноземних інвестицій, взятих в рамках Договору між Україною та Сполученими Штатами Америки про заохочення та взаємний захист інвестицій (стаття II). 
[bookmark: o51]Ураховуючи викладене та розуміючи потребу в локалізації виробництва продукції національним товаровиробником і використання під час виготовлення продукції елементної бази національних виробників, наголошуємо на недопустимості порушення конституційних приписів із  забезпечення державою захисту прав усіх суб'єктів права власності і господарювання (частина четверта статті 13 Конституції України) та можливості ініціювання антисубсидиційних розслідувань проти національних товаровиробників – експортерів продукції уповноваженими органами іноземних держав у разі створення умов для реалізації в Україні субсидій, які заборонені статтею 3 Угоди про субсидії та компенсаційні заходи (Додаток 1A до Угоди про заснування Світової організації торгівлі). 

2. Як уже зазначалося вище, законопроектом передбачається визначити у відсотковому співвідношенні ступінь локалізації виробництва товарів, закупівля яких здійснюється за рахунок державних коштів. Водночас законопроектом передбачається, що Кабінет Міністрів України за погодженням із комітетом Верховної Ради України, до предмета відання якого належать питання промислової політики та розвитку окремих галузей виробництва, може щороку, не пізніше 31 жовтня, змінювати ступінь локалізації виробництва на наступний календарний рік до 5 відсотків у бік зменшення або до 10 відсотків у бік збільшення щодо кожного окремого товару, що є предметом закупівлі.
Таке положення фактично означає делегування Кабінету Міністрів України та відповідному комітету Верховної Ради України функції внесення змін до законодавчих актів.
Однак, Конституційний Суд України у своїх рішеннях неодноразово наголошував, що "делегування законодавчої функції парламентом іншому органу влади порушує конституційний принцип поділу державної влади, що суперечить вимогам статті 6, частини другої статті 8, частини другої             статті 19, пункту 1 частини другої статті 92 Конституції України" (Рішення Конституційного Суду України від 20 травня 2010 року 14-рп/2010).
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. Як зазначив Конституційний Суд України:
1) 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 (перше речення абзацу восьмого підпункту 3.1 пункту 3 мотивувальної частини Рішення від  10 червня 2010 року № 16-рп/2010);
2) комітети не є самостійними суб'єктами парламентського контролю, вони беруть участь у його здійсненні лише на стадії підготовки та попереднього розгляду питань, віднесених до сфери парламентського контролю Верховної Ради України (абзац сьомий пункту 8 мотивувальної частини Висновку Конституційного Суду України від 14 березня 2001 року № 1-в/2001). 
Викладені вище зауваження щодо конституційності повноважень парламентських комітетів в частині публічних закупівель викликають і положення законопроекту щодо затвердження додаткового (поряд із переліком товарів, визначеним підпунктом 2 пункту 61 розділу X "Прикінцеві та перехідні положення" Закону "Про публічні закупівлі" (в редакції законопроекту) переліку товарів, до яких застосовуватимуться передбачені особливості здійснення закупівель, а саме – переліку товарів, що належать виключно до продукції переробної промисловості, в якому встановлюватимуться вимоги щодо їх ступеня локалізації виробництва в розмірі, що не перевищує ступінь локалізації виробництва, встановлений підпунктом 1 зазначеного пункту. 
Тому, з огляду на особливості конституційно-правового статусу, комітет Верховної Ради України не може бути суб'єктом погодження рішень Уряду держави, у тому числі і щодо затвердження будь-якого переліку товарів, закупівля яких має здійснюватися з дотриманням визначених особистостей.
Разом із цим визначення показника місцевої складової у питомій вазі вартості тих чи інших складових вітчизняного виробництва у собівартості товару, що є предметом закупівлі, у пропонований законопроектом спосіб зумовить також корупційні ризики при визначенні питомої ваги вартості таких складових, що є порушенням міжнародних стандартів з протидії та запобігання корупції, які направлені, зокрема, і на попередження корупції в системі держаного управління.

3. Також відзначаємо, що пропозиція законопроекту щодо підтвердження Уповноваженим органом в порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України, ступеня локалізації виробництва, який визначатиметься самостійно виробником товару, та здійснення таким Уповноваженим органом у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України, моніторингу дотримання вимог щодо ступеня локалізації виробництва предметів закупівлі, внесених до переліку товарів, що є предметом закупівлі, з підтвердженням ступеня локалізації виробництва не відповідає нормам частини другої статті 6 та частини другої статті 19 Конституції України в частині обов'язку органів державної влади діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.
Крім цього така пропозиція, на нашу думку, вимагатиме додаткових людських та фінансових ресурсів. Проте до законопроекту необхідного у таких випадках фінансово-економічного обґрунтування не додано, що відповідно є порушенням вимог статті 27 Бюджетного кодексу України та статті 91 Регламенту Верховної Ради України.

[bookmark: n930][bookmark: n931][bookmark: n932][bookmark: n933][bookmark: n934]4. Визначення пропонованого законопроектом ступеня локалізації як показника місцевої складової для окремо визначених товарів (підпункт 2 пункту 61 розділу X "Прикінцевих та перехідних положень" Закону "Про публічні закупівлі" (в редакції законопроекту), як-то, наприклад дизель-генераторних установок, турбогенераторних установок, трансформаторів з рідинним діелектриком, транспортних засобів (зокрема, мототранспортних засобів для перевезення  10 і більше осіб, міських та туристичних автобусів, двосекційних автобусів), гідравлічних турбін, трамвайних пасажирських вагонів, локомотивних тендерів, причепів та напівпричепів, водяних колес, залізничних та трамвайних локомотивів, рейкового рухомого складу, компресорів (газових, роторних, повітряних, поршневих об'ємних) та турбокомпресорів тощо зумовлює порушення принципу забезпечення державою захисту конкуренції у підприємницькій діяльності, проголошеного Основним Законом України (частина третя статті 42) та принципів здійснення публічних закупівель, зокрема, добросовісної конкуренції серед учасників, недискримінації учасників та рівного ставлення до них, запобігання корупційним діям і зловживанням та участю у процедурах закупівель/спрощених закупівлях учасників (резидентів та нерезидентів) всіх форм власності та організаційно-правових форм на рівних умовах (частини перша та друга статті 5 Закону України "Про публічні закупівлі"). 
[bookmark: n935]
5. Окремі зауваження викликають і положення підпункту 2 пункту 2 Розділу II "Прикінцеві положення" законопроекту, якими передбачається доручити Кабінету Міністрів України розробити та надати на ознайомлення Верховній Раді України узгоджену переговорну позицію для процесу перегляду Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським Співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони та інших торговельних угод, стороною яких є Україна, з метою, в тому числі, досягнення двосторонніх домовленостей щодо необхідності та належності застосування Україною вимоги місцевого компонента як критичного для України інструменту в умовах глобальної економічної кризи, зумовленої пандемією коронавірусної хвороби (COVID-19), збройної агресії проти України, захоплення іноземною державою територій України, на яких розміщувалася значна частина промислового комплексу нашої держави, та, як наслідок, втрати Україною одного з істотних ринків збуту своєї продукції. 
Насамперед слід зазначити, що надання директив делегації чи представникові України на переговорах з Європейським Союзом та сторонами інших торговельних угод за участю України знаходиться за межами конституційних засад діяльності Верховної Ради України, визначених Конституцією України.
[bookmark: _GoBack]Разом із тим, за усталеною практикою Україна як сторона Угоди про асоціацію до початку приведення існуючого та майбутнього законодавства у сфері державних закупівель у відповідність до acquis ЄС у сфері державних закупівель подає до Комітету асоціації з питань торгівлі комплексну "дорожню карту" з реалізації положень Угоди з часовими графіками та ключовими поетапними результатами, що повинні включати всі реформи стосовно адаптації законодавства та розвитку інституційного потенціалу, як це передбачається статтями 152 – 153 зазначеної Угоди. Крім того, відповідно до статті 305 зазначеної Угоди Сторони повинні докладати зусиль з метою вирішення будь-якого спору щодо тлумачення та застосування положень цієї Угоди шляхом проведення консультацій у дусі доброї волі з метою досягнення взаємоузгодженого рішення.
Натомість за законопроектом Європейський Союз як сторона Угоди про асоціацію між Україною та Європейським Союзом та сторони інших торговельних угод за участю України поставлені перед фактом внесення змін Україною до чинного законодавства та обмежуються шестимісячним строком для внесення змін до відповідних міжнародних угод, що може суттєво вплинути на досягнення позитивного результату на переговорах, зокрема з Європейським Союзом, та порушення арбітражної процедури (стаття 306 цієї Угоди), адже відповідно до статті 27 Віденської конвенції про право міжнародних договорів "учасник не може посилатись на положення свого внутрішнього права як на виправдання для невиконання ним договору".

6. Неприйнятними є і положення підпункту 3 пункту 2 Розділу II "Прикінцеві положення" законопроекту, якими передбачається надати Кабінету Міністрів України доручення забезпечити під час підготовки міжнародних договорів та/або угод, що передбачають придбання предметів закупівлі, закупівля яких здійснюється з урахуванням їх ступеня локалізації виробництва, визначених цим Законом, за рахунок кредитів, позик, грантів, наданих відповідно до міжнародних договорів України Міжнародним банком реконструкції та розвитку, Міжнародною фінансовою корпорацією, Багатостороннім агентством з гарантування інвестицій, Міжнародною асоціацією розвитку, Європейським банком реконструкції та розвитку, Європейським інвестиційним банком, Північним інвестиційним банком, а також іншими міжнародними валютно-кредитними організаціями включення до цих договорів або угод вимог щодо ступеня локалізації виробництва згідно з цим Законом. Зазначене може вплинути на виконання укладених угод. 

7. Зазначаємо також про наявність в законопроекті елементів правової невизначеності. Так, не узгоджується між собою термінологія пункту 13 частини п'ятої статті 3 Закону України "Про публічні закупівлі" (в редакції законопроекту) та підпункту 3 пункту 2 розділу II "Прикінцеві положення" законопроекту, використана стосовно одних і тих самих міжнародних структур (Міжнародний банк реконструкції та розвитку, Міжнародна фінансова корпорація, Багатостороннє агентство з гарантування інвестицій, Міжнародна асоціація розвитку, Європейський банк реконструкції та розвитку, Європейський інвестиційний банк, Північний інвестиційний банк). В першому випадку відносно них використане узагальнююче формулювання "міжнародні фінансові організації" (яке в основному вживається в українському законодавстві), а у другому – "міжнародні валютно-кредитні організації". 
Крім того, у підпункті 2 пункту 2 розділу II "Прикінцеві положення" законопроекту вживається термін "захоплення іноземною державою територій України". Проте у цьому контексті слід ураховувати вимоги Конституції України, яка оперує поняттям "державна територія". Водночас щодо збройної агресії проти держави України в законодавстві України вживаються такі терміни як "збройна агресія Російської Федерації проти України", "незаконна анексія Автономної Республіки Крим і міста Севастополя", "окупація окремих районів Донецької і Луганської областей". 



Заступник керівника Головного
     юридичного управління 					       В.МІЛОВАНОВ
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