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НЕОФІЦІЙНИЙ ПЕРЕКЛАД
Застосування правил державних закупівель під час кризи COVID-19 з точки зору Директив ЄС із закупівель та Угоди СОТ про державні закупівлі
24 березня 2020
1.  Директиви ЄС про державні закупівлі 
Ніщо в Директивах ЄС з державних закупівель не повинно перешкоджати використанню чи застосуванню заходів, необхідних для захисту здоров’я та життя людей, за умов, що ці заходи відповідають договорам ЄС. Приведений нижче аналіз базується на положеннях Директиви ЄС (2014/24) про державні закупівлі, але аналогічні положення також можна знайти в Директиві ЄСщодо закупівель комунальних послуг. 

Коли відбуваються події, які можна охарактеризувати як форс-мажорні обставини, такі як стихійні лиха чи спалахи епідемій, існують положення, які можна використовувати для того, щоб зробити процес закупівлі більш швидким та менш формальним. Наприклад, призупинення використання конкурентних та складних процедур та, замість,  використання неконкурентних процедур (пряме присудження), або застосування коротших термінів для конкурентних процедур.
A) Переговорна процедура без попереднього опублікування (пряме присудження)
Стаття 32 Директиви про державні закупівлі регулює використання переговорної процедури без попереднього опублікування про контракт (тобто, фактично пряме укладання договору з обраним економічним оператором). 

Стаття 32 (2) (с) зазначає, що організації-замовники можуть застосувати переговорну процедуру без попереднього опублікування, «наскільки суворо це є необхідним, коли, з міркувань крайньої необхідності, викликаної непередбаченими замовником подіями, часові рамки для відкритих або обмежених процедур або переговорних процедур закупівлі не можуть бути дотримані. Обставини, які служать виправданням крайньої актуальності, ні в якому разі не повинні бути пов'язані з замовником». 
Таким чином, організації-замовники, що мають справу з надтерміновими та непередбачуваними потребами, можуть проводити переговорну процедуру з обмеженою конкуренцією на основі прямих підходів щодо потенційного підрядника чи підрядників, або напряму укладати контракт з конкретним постачальником без будь-якої процедури. Передбачається, що це положення дозволяє організаціям-замовникам домовлятись та укладати контракт з конкретним постачальником буз будь-якої конкуренції. 
Передбачається, що таке положення дозволяє замовникам вести переговори та укладати контракт чи просто укладати контракт з обраним економічним оператором без будь-якої конкуренції, незалежно від кількості наявних економічних операторів, які могли б надавати послуги чи постачати товари, що є предметом закупівлі. 

Деякі з  звичайних положень Директиви про державні закупівлі не застосовуються до прямого присудження (переговорна процедура без попереднього опублікування):
- немає потреби публікувати повідомлення про контракт (запрошення для участі у тендері);

- умови договору можуть бути погоджені тільки з одним економічним оператором;

- державам-членам ЄС дозволено відмовлятись від обов’язкового виключення економічних операторів у виключних випадках через передумови першочергової важливості, в тому числі для публічної охорони здоров'я (за умов, що така можливість передбачена національним законодавством);
- часові обмеження не передбачені;

- положення про період очікування не застосовуються (договір може бути укладений терміново, без будь-яких затримок).
Однак, переговорна процедура без попереднього опублікування, не повністю звільняється від режиму закупівель: застосовуються загальні принципи Договору про функціонування ЄС про недискримінацію та рівні підходи (TFEU). 

Окрім цього, деякі положення Директиви про державні закупівлі будуть й   в подальшому застосовуватись: наприклад, необхідність публікувати повідомлення присудження контракту та надавати статистичну інформацію, а також зберігати копію контракту, принаймні, на час його дії, якщо його вартість досягає 1 млн євро для товарів чи 10 млн євро для робіт. 
Тим не менш, деякі положення TFEU передбачають виключення, пов'язані з охороною здоров'я. В статті 36 зазначається, що положення TFEU, що відноситься до вільного пересування товарів (статті 34 та 35), «не виключають заборон чи обмежень на імпорт, експорт чи транзит товарів, що виправдано з міркувань суспільної моралі, державної політики чи суспільної безпеки; захист здоров’я та життя людей, тварин чи рослин; захист національних скарбів, що мають художню, історичну чи археологічну цінність; чи захист промислової та комерційної власності. Такі заборони чи обмеження, однак, не повинні бути засобом свавільної дискримінації чи замаскованого обмеження торгівлі між державами-членами».
Будь-яке рішення щодо використання переговорної процедури без попередньої публікації є предметом перевірки відповідно до положень Директиви про засоби правового захисту (Директивна 89/665 «Про координацію законів, підзаконних актів та адміністративних положень про застосування процедур перевірки надання контрактів на державні поставки та виконання державних робіт» – прим. О.К.) (Директива 89/665 з поправками, внесеними Директивами 2007/66 та 2014/23). Іншими словами, воно може бути оскаржене тими економічними операторами, які не були запрошені до участі у процедурі. Однак, як зазначалось вище, період очікування, який зазвичай є між винесенням рішення про присвоєння контракту та його укладанням, не є обов’язковим, тому на практиці економічні оператори не мають жодної можливості подати скарги до укладання контракту – контракт може бути укладений одразу після переговорів з обраним економічним оператором. З іншого боку, положення про те, як зробити договір недійсним, якщо він був укладений незаконно через відсутність обґрунтованих передумов для використання цієї процедури, - застосовуються.  
B)  Коротші терміни через терміновість 
Стаття 27 Директиви про державні закупівлі, що відноситься до відкритої процедури, дозволяє організаціям-замовникам встановлювати коротший термін для отримання заявок на участь, хоча й не менше 15 днів, рахуючи з дати надсилання повідомлення про контракт, «де терміновість відповідним чином обґрунтована організацією-замовником, робить невиконуваним термін, що встановлений у другому підпункті пункту 1» (тобто стандартний період прийняття заявок в цій процедурі). Еквівалентні положення також містяться відносно процедури з обмеженнями в статті 28 (6) та дозволяють за тих самих умов, скоротити термін отримання заявок на участь до 15 діб, а для отримання конкурсних пропозицій– до 10 діб. 
C) Використання рамкових угод 
Рамкові угоди (стаття 33 Директиви про державні закупівлі), коли вони використовуються, також є дієвим шляхом забезпечення адекватної конкуренції в сфері державних закупівель в контексті дуже швидкого зростання попиту, як у випадку реагування на пандемію COVID-19, принаймні до того, поки учасники можуть пришвидшити постачання за необхідності. Що стосується закупівель в секторі охорони здоров’я, то за самою природою попиту він часто може бути непередбачуваним за обсягом протягом часу, наприклад, в залежності від випадків сезонного грипу, коли коливання з року в рік не є незвичним явищем.  

Тому, як звичайний засіб, може бути вигідно мати рамкову угоду чи кілька угод, які діють паралельно та дублюють одна одну за тривалістю при оновлені, для будь-яких предметів, де потреби важко точно передбачити, та важливо не вичерпати постачання, у випадку непередбачуваних обставин.  
Якщо існує ризик того, що може відбутись тимчасове, непередбачуване швидке зростання попиту, рамкова угода може потребувати здатності пришвидшити постачання понад встановлені терміни, очікувані при звичайному стані справ. Така вимога в подальшому повинна бути відображена в критеріях відбору (в такому випадку здатність учасника тендеру нарощувати пропозицію). Тим не менш, слід також визнати, що це може обмежити, можливо занадто, коло потенційних учасників, тим самим зменшуючи конкуренції, що, в свою чергу, може призвести до більш високої ціни за одиницю, тому, слід бути обережними при підготовці та укладанні рамкових угод в контексті можливих епідемій тощо.  
D) Положення про внесення змін в договори 
Контракти та рамкові угоди можуть бути змінені без нової процедури закупівель, «якщо виконуються наступні умови»:
(c) Якщо виконані всі наступні умови: 

(i) потреба в зміни була викликана обставинами, яких сумлінний  замовник не міг передбачити; 

(ii) модифікація не змінює загальну природу контракту; 

(iii) будь-яке збільшення ціни не перевищує 50% від вартості первинного контракту або рамкової угоди. Якщо вноситься низка послідовних змін -  це обмеження застосовується до вартості кожної зміни. Такі послідовні зміни не повинні бути спрямовані на обхід цієї Директиви (стаття 72 (1)(с) Директиви про державні закупівлі);

2. Прецедентне право Суду ЄС  (CJEU)
В  ЄС існує багатий досвід прецедентного права (CJEU), що стосується застосування переговорної процедури без попередньої публікації, а саме, у випадках виняткової необхідності.  
Фактично, CJEU дійшов висновку, що публікація повідомлення про контракт (тобто пряме присудження контракту) не є необхідною, коли виконуються наступні умови:
1. Є передумови виняткової терміновості;

2. Виникли в результаті подій, які були непередбачуваними для замовника;

3. Терміни, що застосовуються в стандартних процедурах закупівель, таких як відкриті процедури та процедури з обмеженнями, не можуть дотримуватись.

В своїх рішеннях CJEU пояснює, що:

· Відхилення від положень про обов’язкову публікацію повідомлень про закупівлі повинні інтерпретуватись чітко;

· Зобов’язання щодо доведення фактичного існування виняткових обставин, що виправдовують відхилення від норм, покладене на особу, що посилається на ці обставини;

·  Обставини, на які замовник посилається для виправдання надзвичайної терміновості, ні в якому разі не можуть бути віднесені до замовника;
· Для застосування відхилення від норми цього положення, усі умови, які вона встановлює, повинні бути сукупно виконані;

· Повинний бути встановлений причинно-наслідковий зв’язок між непередбачуваною подією та надзвичайною терміновістю, що їм викликана.

3.  Угода СОТ про державні закупівлі (GPA)

В Угоді про державні закупівлі еквівалентом переговорної процедури закупівель ЄС є торги з обмеженою участю. 

Положення, що регулюють умови, за яких можуть використовуватись торги з обмеженою участю, передбачені в статті ХІІІ GPA, яка розпочинається з однієї загальної умови, яка повинна бути виконана: «За умови, що це положення не використовується з метою уникнення конкуренції між постачальниками чи таким способом, що дискримінує постачальників будь-якої іншої Сторони чи захищає внутрішніх постачальників, організація-замовник може використати торги з обмеженою участю та може надати перевагу не застосовувати статті VII-IX, X (пункти 7-10), XI, XII, XIV  та XV тільки за будь-яких з наступних умов….». 
Конкретна передумова, що є еквівалентом статті 32 (2) (с) Директиви про державні закупівлі, що зазначена вище, містить наступне:
«Наскільки нагальною є необхідність, коли з причин надзвичайної невідкладності, викликаних подіями, яких організація-замовник не могла передбачити, товари чи послуги не могли бути одержані вчасно шляхом застосування відкритих або вибіркових тендерних процедур»  (Стаття XIII.1 d));
Окрім того, слід додати, що GPA передбачає загальне відхилення, що включене в статтю ІІІ «Безпека та загальні виключення, в пункті 2 якої зазначається, що:

«За умови дотримання вимоги, щоб такі заходи не застосовувалися між Сторонами у свавільно або невиправдано дискримінаційний спосіб у переважно однакових умовах, чи з прихованим обмеженням міжнародної торгівлі, ніщо в цій Угоді не тлумачиться як таке, що перешкоджає будь-якій Стороні встановлювати або застосовувати заходи:

(a) необхідні для захисту суспільної моралі, порядку чи безпеки;

(b) необхідні для захисту життя або здоров'я людей, тварин чи рослин;

(c) необхідні для захисту інтелектуальної власності; або

(d) що стосуються товарів чи послуг, наданих особами з обмеженими можливостями, благодійними установами або є продуктом праці в'язнів».

Підходи в окремих країнах ЄС та інших країнах 
У відповідь на спалах COVID – 19 декілька країн вжили заходів, щодо застосування положень про державні закупівлі, що складаються з (1) прийняття конкретних правових положень та/чи  (2) тлумачення (настанови), наданого закупівельним організаціям. 

   Франція 
На своєму веб-сайті в доповнення до інформаційної записки, в якій роз’яснюються обставини, за яких дозволена переговорна процедура без публікації повідомлення про контракт, Управління з правових питань Міністерства фінансів (DAJ, https://www.economie.gouv.fr/daj/commande-publiqueтакож опублікувало інформаційну записку, присвячену саме COVID – 19 (https://www.economie.gouv.fr/daj/passation-et-execution-des-marches-publics-en-situation-de-crise-sanitaire). 
Інформаційна записка стосується не тільки питання про присудження контрактів в теперішньому стані, але й невиконання діючих контрактів.
Що стосується виконання поточних контрактів, економічні оператори можуть, у випадку проблем, пов’язаних із виконанням їх контрактів, навіть якщо ці контракти не містять конкретних положень, обґрунтувати ці проблеми та послатись на форс-мажор, ця подія повинна задовольняти сукупно трьом умовам:

- це повинно бути непередбачуваним, що наразі очевидно;

- це повинно бути зовнішнім відносно до обох сторін, що зараз очевидно;

- економічний оператор чи організація-замовник абсолютно не в змозі виконати, зараз повністю  або його частини (відносно до термінів чи кількості).  

Таким чином, уряд закликає замовників визнавати, що їх партнери за контрактом стикаються з форс-мажорною ситуацією. 

Іспанія 
Були прийняті спеціальні положення для боротьби з COVID – 19 та його наслідками для економіки (https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3824).    Вони включають контракти, які вже вступили в дію на момент вступу в дію цих положень, виконання яких стало неможливим через COVID – 19  чи заходів, вжитих державою, автономними формами чи місцевою адміністрацією. Продавці та постачальники послуг мають право на компенсацію за збитки, які вони понесли через це призупинення, з моменту, коли виконання цих контрактів перестало бути можливим, до тих пір, поки вони не зможуть бути поновлені.  
Португалія 
Були прийняті нові положення, що стосуються державних закупівель, включаючи процедуру прямого присудження (see http://www.base.gov.pt/Base/pt/popup?A=441).
Що стосується вибору процедури прямого присудження в поточних обставинах, пов’язаних з COVID -19, було надано роз’яснення, що пряме присудження відповідає вимогі Директиви 2014/24 ЄС стаття 24 (1) (с), стосовно обставин крайньої необхідності за умов гострої чи крайньої необхідності для присудження даного контракту. Іншими словами, положення чітко дають зрозуміти, що замовники можуть посилатись на положення, що стосуються прямого присудження, коли вони мають справу з наслідками спалаху  COVID-19.
Польща
Спеціальний закон про законодавчі заходи, що стосуються боротьби з епідемією COVID-19, був прийнятий 2 березня 2020 року (застосовується з 8 березня,  https://www.uzp.gov.pl/strona-glowna/slider-aktualnosci/niestosowanie-pzp -do-zamowien-publicznych-realizowanych-w-zwiazku-z-pandemia-koronawirusa), також містить норми, які стосуються державних закупівель.  
Відповідно, положення польського Закону про державні закупівлі не можуть застосовуватись до закупівель товарів та послуг, необхідних для боротьби з  COVID - 19, якщо існує висока ймовірність швидкого та неконтрольованого розповсюдження захворювання чи це потрібно для захисту здоров'я населення.  
Болгарія 
В Закон про державні закупівлі були внесені поправки, та в статтю 13 було додано нове виключення (нові виключення), додане нове обґрунтування для незастосування Закону (https://www2.aop.bg/obnarodvano-e-dopalnenie-v).-zakova-za-obstestvenite-porachki/), пов'язане з придбанням замовниками медичних виробів та засобів індивідуального захисту, необхідних для забезпечення протиепідеміологічних заходів, введених Наказом Міністра охорони здоров'я чи директора обласної інспекції охорони здоров'я у випадках оголошення надзвичайної ситуації.  
Румунія
Відповідно до положень Указу Президента 195/16.03.2020 про введення надзвичайного стану в Румунії (на сьогодні надзвичайний стан діє до 15 квітня 2020): під час надзвичайного стану замовники напряму закуповують матеріали та обладнання, що необхідні для боротьби з епідемією  COVID-19.

Національне агентство з державних закупівель буде надавати підтримку організаціям-замовникам, які закуповують такі предмети як ліки, санітарні матеріали чи медичне обладнання. 
На сьогодні співробітники Агентства пропонують консультації через систему HELPDESK усім органам влади, які мають труднощі з проведенням прямих закупівель матеріалів та обладнання, необхідних для боротьби з епідемією COVID-19.
Латвія 
В Латвії центральний орган з державних закупівель – Бюро моніторингу закупівель (БМЗ) – видав пояснювальну записку на своєму сайті (www.iub.gov.lv) щодо закупівель в надзвичайній ситуації, пов’язаній із спалахом COVID-19.
В пояснювальній записці зазначається, що відповідно до діючих законодавчих норм для надзвичайної ситуації та відповідним постановам Кабінету міністрів Латвії конкретні замовники (наприклад, Державна служба невідкладної медичної допомоги, Державна поліція, Державна пожежно-рятувальна служба) мають право не застосовувати Закон про державні закупівлі підчас придбання товарів та послуг, пов’язаних із боротьбою зі спалахом COVID-19 та супутнім медичним лікуванням. Інші замовники мають право застосовувати відповідні положення Закону (головним чином, переговорна процедура), якщо вони опиняються в ситуації, коли через крайню терміновість та причини необхідності не відносяться до відповідного замовника,  та не можливо застосувати процедуру закупівлі, пов’язану з проведенням конкурсу та публікацією повідомлення про контракт. БМЗ також підкреслює, що замовники повинні об’єктивно з’ясувати, чи є виправданим застосування правил закупівель, пов’язаних з надзвичайною терміновістю, для конкретних закупівель. 
Швеція 
При соціальному Міністерстві був створений центральний закупівельний орган, щоб займатись закупівлями, пов'язаними з короновірусом. Він буде координувати закупівлю медичних виробів на національному рівні (в основному засоби захисту). 
 UK 
Офіс Кабінету Міністрів опублікував Записку (Ноту) про політику закупівель (PPN 01/20 - відповідь на COVID-19), що доступна за адресою (https://www.gov.uk/government/publications/procurement-policy-note-0120-responding-to-covid-19) .
PPN 01/20 пояснює, що за теперішніх виключних обставин замовникам може знадобитись закупівля товарів, послуг або робіт з надзвичайною терміновістю. Це припустимо відповідно до діючих правил державних закупівель. Якщо у замовника є термінова потреба у товарах, послугах або роботах через PPN 01/20, та йому необхідно закупити відповідно до Положення про публічні контракти 2015 р., є різні варіанти. А саме:
- пряме присудження через надзвичайну терміновість;

- пряме присудження через відсутність конкуренції або захисту виключних прав;

- відмова від існуючої рамкової угоди або динамічної системи закупівель;

- продовження або зміна договору протягом терміну його дії.
Що стосується прямого присудження, PPN пояснює, що реагуючи на COVID-19, замовники можуть укладати контракти без публікації оголошень про закупівлі, якщо вони можуть продемонструвати наступне:

1) Існують реальні передумови крайньої необхідності, наприклад:

- замовник повинний негайно реагувати на наслідки COVID-19 через ризики для здоров'я населення, втрати існуючого положення в короткі терміни тощо;

- замовник реагує на поточну ситуацію, яка є дійсно надзвичайною, а не готується до неї.

1)) Події, які призвели до потреб крайньої необхідності, були непередбачуваними, наприклад:
- ситуація з COVID-19 настільки нова, що наслідки не можуть бути передбачувані замовником;

2) Неможливо дотримуватись звичайних часових обмежень в PCRs, наприклад:

- немає часу для проведення пришвидшених закупівель відповідно до відкритих процедур або процедур з обмеженнями чи конкурентними процедурами з переговорами;
- немає часу розміщувати договір про відкликання за існуючою комерційною угодою, такою як рамкова або динамічна система закупівель.

3) Ситуація не відноситься до замовника, наприклад:

- замовник не зробив нічого, що могло б викликати крайню терміновість або спряти її виникненню. 

В іншому повідомленні (Ноті) про політику в сфері закупівель (PPN 02/20 – Допомога постачальнку через COVID-19 (https://www.gov.uk/government/publications/procurement-policy-note-0220-supplier-relief-due-to-covid-19)  містяться рекомендації щодо сплати для постачальників, щоб полегшити безперервність обслуговування під час чи після поточного спалаху COVID-19, включаючи негайну оплату рахунків (з наступним звірянням), ідентифікуючи підприємства «в небезпеці» та продовжуючи платити їм, навіть якщо контрактне постачання призупинене. 
Західні Балкани
Що стосується партнерів SIGMA з регіону Західних Балкан, Агентства із закупівель Боснії та Герцеговини та Північної Македонії,  опублікувало відповідну інформацію, що стосується застосування переговорної процедури без попереднього оголошення (відповідно (https://docs.javnenabavke.gov.ba/news/26e5aa15-c6e5-4496-98dc-2a29b14b471d.pdf) та (http://www.bjn.gov.mk/novosti/pregovara-e-za-postapki-povrzani-so-epidemi-ata-od-covid-19-virusot/). 
Інші країни 
Роз’яснення щодо застосування прямого присудження були опубліковані в інших країнах, таких як Колумбія, Чилі та Парагвай. В цих випадках було зрозуміло, що купівля товарів та послуг, що необхідні для вирішення невідкладних задач, може здійснюватися шляхом прямих закупівель за умови публікації відповідної інформації ex post (в подальшому). Цікаво, що відповідні рекомендації також стосуються практичних питань, пов’язаних з пандеміями в тих випадках, коли все ще використовуються відкриті процедури – наприклад, відкриття тендерів в тих випадках, коли використовуються традиційні методи комунікації, чи відкриття тендерів у друкованому вигляді, коли збори проводяться обмежено або замовники були зачинені для відвідувачів.  
	2 Rue André Pascal
75775 Paris Cedex 16
France

mailto:sigmaweb@oecd.org
Tel: +33 (0) 1 45 24 82 00

www.sigmaweb.org
	This document has been produced with the financial assistance of the European Union (EU). It should not be reported as representing the official views of the EU, the OECD or its member countries, or of partners participating in the SIGMA Programme. The opinions expressed and arguments employed are those of the authors.

This document, as well as any data and any map included herein, are without prejudice to the status of or sovereignty over any territory, to the delimitation of international frontiers and boundaries and to the name of any territory, city or area.

© OECD 2020 – The use of this material, whether digital or print, is governed by the Terms and Conditions to be found on the OECD website page http://www.oecd.org/termsandconditions.


PAGE
2

[image: image1.png]