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До № 4587 від 27.03.2014

Кабінет Міністрів України

ВИСНОВОК
на проект Закону України «Про здійснення 

державних закупівель 

(нова редакція)»

Згідно з Пояснювальною запискою до законопроекту необхідність його прийняття «викликана потребою у вдосконаленні законодавства у сфері державних закупівель, підвищення рівня прозорості та відкритості здійснення процедури державних закупівель, запобігання проявам корупції в цій сфері, розширення сфери дії Закону та стабілізації економічної ситуації в Україні».

Головне управління, проаналізувавши пропозиції законопроекту, вважає доцільним зауважити, що  нова редакція Закону України «Про здійснення державних закупівель» принципово не змінює процедуру державних закупівель, проте вносить до неї суттєві зміни.  У той же час щодо окремих пропозицій проекту зауважимо наступне.

Загальні зауваження
До позитивних сторін проекту  слід віднести пропозиції щодо значного скорочення переліку випадків, на які не поширюється дія цього Закону, що повною мірою відповідає його меті, яка полягає у створенні конкурентного середовища у  сфері державних закупівель, запобіганні проявам корупції у цій  сфері, розвитку  добросовісної конкуренції,  забезпеченні  раціонального та ефективного  використання державних коштів. 

Також  слід зауважити, що нова редакція Закону підвищує прозорість державних закупівель. Зокрема, у проекті передбачено: обов’язкове  оприлюднення річних планів на веб-порталі Уповноваженого органу без зобов’язання їх надсилання Мінекономрозвитку з метою забезпечення економії державних коштів та спрощення доступу громадськості до інформації про заплановані державні закупівлі; обов’язок державних підприємств та підприємств-монополістів оприлюднювати звіти про виконання тендерних договорів, що дасть змогу оцінити їх виконання, проконтролювати можливу зміну цін на придбані товари чи послуги; право представникам засобів масової інформації та уповноваженим представникам громадських об’єднань бути присутніми під час проведення процедур розкриття пропозицій конкурсних торгів та  використовувати засоби фото-, кінозйомки, відео- та звукозапису.

Значному зменшенню корупційної складової в процедурах державних закупівель слугуватимуть  такі новації законопроекту, як: заборона на участь у торгах пов’язаних осіб; обов’язкове оприлюднення інформації щодо кожного залученого  до виконання робіт  субпідрядника (якщо такі роботи   здійснюватимуться в обсязі не менше ніж 20 відсотків вартості договору про закупівлю); обмеження щодо зміни ціни предмета закупівлі; вилучення норми щодо узгодження з відповідним міністерством процедури закупівель в одного учасника (згідно з проектом переговорна процедура закупівлі).

У той же час у поданому проекті не вирішені певні питання процедури державних закупівель. Зокрема,  тендерні процедури все залишаються достатньо складними, а отже потребуватимуть багато часу для їх здійснення, що, відповідно, негативно позначиться на оперативності роботи замовників, своєчасному виконанні договорів та завдань, які поставлені перед ними. Пропоноване у проекті скорочення процедур закупівлі також не повною мірою вирішує ці проблеми і, відповідно, їх вирішення  має стати наступним завданням в процесі удосконалення цього Закону.

У законопроекті залишається майже незмінною процедура закупівлі  в одного учасника. Адже пропонується  тільки змінити її назву на «переговорна процедура закупівлі» та  не застосовувати таку процедуру у разі  «закупівлі товарів на товарних біржах» та «закупівлі товарів у разі припинення господарської діяльності, зокрема внаслідок банкрутства, за домовленістю з кредиторами», на відміну від вимог, передбачених  статтею 39 чинної редакції Закону України «Про здійснення державних закупівель». Слід зауважити, що така  процедура дійсно спрощує порядок закупівлі, проте містить значні корупційні ризики. Адже  при застосуванні цієї процедури  відсутня цінова конкуренція, існує можливість доступу до торгів тільки  так званим «своїм» постачальникам товару. Принагідно зауважимо, що у 2013 році за процедурою закупівлі в одного учасника було проведено 41% торгів, які виправдовувалися відсутністю конкурентного товару або конкурентного виробника (див. http://www.depo.ua/ru/delovaja-stolica/2014_ds/mart_2014ds/10-13668-671/). У той же час у Пояснювальній записці до законопроекту зазначається, що у проекті пропонується «адаптувати процедури закупівлі в одного учасника згідно з практикою застосування подібної процедури в Європейських країнах», проте відсутнє докладне обґрунтування, в чому саме полягає таке адаптування.  

У новій редакції Закону основним критерієм  оцінки  пропозицій конкурсних торгів залишається ціна (тільки для операцій закупівлі, які мають складний або спеціалізований характер, критерієм може бути ціна разом з іншими визначеними цим Законом критеріями оцінки). Практика застосування  такого критерію свідчить про те, що  він  не завжди враховує якість товару, не дає можливості придбавати більш прогресивні та новітні зразки товарів тощо. 
Дискусійною вважаємо пропозицію щодо поширення вимог Закону України «Про здійснення державних закупівель» не тільки на операції закупівлі за державні кошти, але й на операції закупівлі за власні (приватні) кошти суб’єктів господарювання, до яких, зокрема, належать юридичні особи, в статутному капіталі яких державна або комунальна частка акцій (часток, паїв) перевищує 50 відсотків, а також  підприємства-природні монополісти. 

З одного боку, така пропозиція зробить ринок закупівель зазначеними підприємствами більш прозорим. У той же час, з іншого боку, поширення вимог Закону на операції закупівлі, які здійснюються такими  підприємствами не тільки за державні, але й за їх власні кошти,  не повною мірою відповідає суті підприємницької діяльності таких підприємств, яка передбачає  «самостійну, ініціативну, систематичну, на власний ризик господарську діяльність… з метою досягнення економічних і соціальних результатів та одержання прибутку» (ст. 42 Господарського кодексу України). Крім того, таке розширення сфери дії Закону виглядає недостатньо логічним з точки зору  запобігання корупційним діям, які полягають, насамперед, у присвоєнні частини державних коштів посадовими особами.  Відповідно ж для закупівель за  приватні кошти подібні дії не мають сенсу. Однак при цьому вважаємо, що для закупівель, які проводяться приватними підприємствами, що є природними монополістами, доцільно вимагати публічного оприлюднення загальних результатів їх господарської діяльності протягом певного періоду, наприклад, звітного фінансового року, а не тільки закупівель. Лише таким чином, на наш погляд,  можна забезпечити  суспільний контроль за діяльністю природних монополій, який вочевидь є однією з цілей даного законопроекту. Проте подібний контроль має регулюватися законодавством про економічну конкуренцію, а не Законом України «Про державні закупівлі». У зв’язку з цим недоцільним виглядає внесення запропонованих проектом змін до Господарського кодексу України. 

У новій редакції Закону відсутній електронний реверсивний аукціон, хоча є можливість застосування електронних засобів для здійснення держзакупівель. У той же час Пояснювальна записка до  законопроекту не містить  докладних пояснень щодо доцільності вилучення такої процедури закупівлі.  Слід зауважити, що з часу її запровадження  у 2012 році процедура електронного реверсивного аукціону майже не використовувалася, оскільки для її проведення не була підготовлена відповідна матеріальна база, проте така процедура містить певні переваги і, можливо, потребує удосконалення, а не вилучення. 

Зауваження  до окремих статей проекту

 1. У новій редакції Закону України «Про здійснення державних закупівель» пропонується змінити вартість товарів, робіт та послуг, закупівля  яких здійснюється з обов’язковим застосуванням встановлених цим Законом процедур закупівлі. Зокрема, пропонується зменшити  з 300 до 100 тисяч гривень вартість товару, послуг у будівництві (ч. 1 ст. 2 проекту), а також з 10 до 5 мільйонів вартість товару, послуг гривень, закупівля яких здійснюється згідно з вимогами  Закону України «Про особливості здійснення закупівель в окремих сферах господарської діяльності» (пп. 3 п. 5 розділу ХІ «Прикінцеві положення» проекту). Крім того, пропонується  збільшити  з 200 до 300 тисяч гривень вартість  товарів, робіт та послуг у разі застосування процедури запиту цінових пропозицій (ст. 35 проекту). Подані до проекту документи не містять докладних пояснень щодо доцільності зміни вартості товарів, робіт та послуг, закупівля  яких здійснюється з обов’язковим застосуванням встановлених цим Законом процедур закупівлі.  Звертаємо увагу на те, що відповідно до вимог ч. 3 ст. 91 Регламенту Верховної Ради України та ч. 1 ст. 27 Бюджетного кодексу України до проекту слід надати належне фінансово-економічне обґрунтування (включаючи відповідні розрахунки).

       2.  Звертаємо увагу на те, що  у законопроекті окремі положення визначають строки здійснення державних закупівель як в  «днях», так і в «робочих днях».  На наш погляд, з метою уникнення непорозумінь при їх застосуванні, логічно було б всі строки виконання процедури закупівель  розраховувати у «робочих днях».  

3. У запропонованому проектом визначенні поняття «замовники» доцільно уточнити формулювання –  «інші замовники володіють більшістю голосів у вищому органі управління юридичної особи», оскільки при практичному застосуванні воно може трактуватись неоднозначно (п. 9 ч. 1 ст. 1 проекту). 

       4. Дискусійною вважаємо пропозицію, згідно з якою  вартість предмета закупівлі товарів, послуг, робіт має переглядатися кожні 24 місяці з урахуванням індексів споживчих цін, індексів цін виробників промислової продукції, а за результатами такого перегляду Кабінет Міністрів України повинен вносити до Верховної Ради України проект закону про внесення змін до Закону України «Про здійснення державних закупівель» (ч. 1 ст. 2 проекту). Зокрема,  така норма не враховує можливі  значні зміни індексів цін  протягом цих 24 місяців та необхідності у такому разі внесення відповідних змін до цього Закону. Крім того, така норма не може бути перешкодою для внесення суб’єктами права законодавчої ініціативи на розгляд парламенту законопроектів з цих же питань. 



Дещо вразливою  у правовому сенсі видається положення щодо встановлення особливостей здійснення процедур закупівлі окремих товарів, робіт та послуг на підставі окремих законів (ч. 4 статті 2 проекту). Адже  ухвалення з питань державних закупівель, окрім Закону України «Про здійснення державних закупівель», інших законів призведе до  множинності законодавства з зазначених питань та  ускладнить їх практичне застосування. До того ж, така норма виглядає нелогічно в контексті пропозицій законопроекту за якими чинним залишається Закон України «Про особливості здійснення закупівель  в окремих сферах господарської діяльності». 

        5.  Потребують уточнення положення  ч. 1 статті 8 проекту. Зокрема, до основних функцій Уповноваженого органу пропонується віднести  «розроблення і затвердження нормативно-правових актів, необхідних для виконання цього Закону» (п. 1). У той же час  у п. 12 цієї ж ч. 1 статті 8 проекту також йдеться про «розроблення та затвердження» вже конкретних нормативних актів.

       6.  Згідно з абз. 3 ч. 2 статті 11 проекту «голова, секретар та інші члени комітету з конкурсних торгів можуть  пройти навчання з питань організації та здійснення закупівель». За логікою цієї норми  члени комітету з конкурсних торгів можуть і не проходити відповідного навчання, а, відтак, і не мати необхідних знань з питань державних закупівель. На наш погляд, більш вдалою є чинна редакція Закону України «Про здійснення державних закупівель»,  яка містить з цього приводу імперативну вимогу (ч. 2 ст. 11). 

       7. Потребує додаткового уточнення положення, якими виключається можливість подання пропозиції конкурсних торгів у вигляді електронного документа (ч. 1 ст. 25). Адже згідно з чинною редакцією статті 25 Закону України «Про здійснення державних закупівель» «якщо  це  передбачено документацією конкурсних торгів, пропозиція конкурсних торгів може подаватися  у  вигляді  електронного документа відповідно до цього Закону   та   законодавства,   що   регулює  питання  електронного документообігу  та  електронного цифрового підпису». 
       8. У пункті 3 статті 26 проекту, згідно з яким «кошти, що надійшли як забезпечення виконання договору (у разі якщо вони не повертаються), підлягають перерахуванню до відповідного бюджету, а в разі здійснення закупівлі юридичними особами (їх об'єднаннями) не за бюджетні кошти − перераховуються на рахунок таких юридичних осіб (їх об'єднань)», пропонуємо уточнити, про які саме юридичні особи (їх об'єднання) йдеться. 
       9. Згідно з  ч. 3 статті 30 проекту «повідомлення про відміну торгів або визнання їх такими, що не відбулися, надсилається замовником та усім учасникам протягом трьох робочих днів з дня прийняття замовником відповідного рішення». Можливо доцільно було б  таку ж інформацію довести до відома Уповноваженого органу та оприлюднити на його веб-сайті.

      10. Згідно зі статтею 42 проекту відповідальність за порушення цього Закону  визначається «згідно з законами України». На наш погляд, було б слушним у цьому Законі конкретизувати види відповідальності, яку нестимуть уповноважені особи за вчинення правопорушень у сфері державних закупівель.

        11. Потребує уточнення пропозиція  п. 3 розділу ХІ «Прикінцеві положення» законопроекту, згідно з якою «процедури закупівель товарів, робіт і послуг, розпочаті до набрання чинності цим Законом, завершуються відповідно до порядку, що діяв до набрання чинності цим Законом, але не пізніше ніж у тримісячний термін». Зокрема,  доцільно уточнити з якого моменту вираховуватиметься цей термін.

Щодо змін до  Закону України «Про особливості
 здійснення закупівель в окремих сферах господарської діяльності»
         1. Згідно з новою редакцією  ч. 1 статті 1 Закону України «Про особливості здійснення закупівель в окремих сферах господарської діяльності» його вимоги поширюються на суб’єктів господарювання, які провадять діяльність у будь-якій із сфер, визначених статтею 2 цього Закону, та відповідають  одній із визначених цим же Законом ознак. До таких ознак належить, зокрема, «наявність спеціальних  або ексклюзивних прав», під якими пропонується розуміти «права, надані в межах повноважень органом державної влади або органом місцевого самоврядування на підставі будь-якого нормативно-правового акта та/або акта індивідуальної дії, які обмежують провадження діяльності у сферах, визначених цим Законом, однією чи кількома особами, що істотно впливає на здатність інших осіб провадити діяльність у зазначених сферах. Особливості віднесення зазначених актів до таких, що передбачають наявність спеціальних або ексклюзивних прав, установлюються Кабінетом Міністрів України». Зауважимо, що така пропозиція не повною мірою узгоджується з преамбулою Закону України «Про особливості здійснення закупівель в окремих сферах господарської діяльності», якою визначено, що  саме «цей Закон встановлює правові та економічні засади здійснення закупівель в окремих сферах господарської діяльності, визначених цим Законом». Крім того, подані до проекту документи не містять інформації про які саме спеціальні та ексклюзивні права йдеться.

         Зауважимо, що використання у законодавчій нормі виразу «на підставі будь-якого нормативно-правового акта»  є некоректним.

Щодо змін до Господарського кодексу України

Зміни до статті 77 Господарського кодексу України, у яких йдеться про «казенне комерційне підприємство, його дочірні підприємства, а також підприємства, господарські товариства, у статутному капіталі яких 50 і більше відсотків належить казенному комерційному підприємству»,  не узгоджуються зі змістом норм ГК, який не вважає  казенне підприємство комерційним підприємством. Згідно з частиною 3 статті 76 ГК майно казенного підприємства закріплюється за ним на праві  оперативного управління. Відповідно ж до частини 1 статті 137 ГК правом оперативного управління у цьому Кодексі визнається речове право суб’єкта господарювання, який володіє, користується і розпоряджається майном, закріпленим за ним власником (уповноваженим ним органом) для здійснення некомерційної господарської діяльності у межах, встановленим цим Кодексом та іншими законами, а також власником майна (уповноваженим ним органом).

   Узагальнюючий висновок:   за результатами розгляду у першому читанні законопроект може бути прийнятий за основу з урахуванням  висловлених зауважень та пропозицій. 
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