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Предлагаемая информационная подборка материалов к парламентским слушаниям на тему «Размещение заказов для муниципальных нужд: проблемы и пути их решения» подготовлена на основе информационно-библиографических ресурсов Управления библиотечных фондов (Парламентской библиотеки).

Подборка материалов состоит из четырех частей.

Первая часть содержит публикации в журналах и газетах, отражающие тему парламентских слушаний. Сначала приводятся статьи о проблемах применения Федерального закона «О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд» и связанного с ним законодательства, затем об особенностях размещения муниципального заказа и о региональном опыте организации размещения заказов для муниципальных нужд, а также о правовых последствиях неисполнения муниципального контракта. 
Во второй части представлены материалы Федеральной антимонопольной службы России о проверках размещения государственных и муниципальных заказов, выявленных нарушениях в ходе этих проверок, а также о поступлении и результатах рассмотрения жалоб (в I квартале 2009 г. и в I квартале 2010 г.). 
Третья часть содержит дополнительный список книг, авторефератов диссертаций, неопубликованных материалов парламентских слушаний и «круглых столов», публикаций в журналах и газетах по указанной теме. Библиографические записи на книги, авторефераты диссертаций, материалы парламентских слушаний и «круглых столов» расположены в алфавитном порядке авторов или заглавий; на публикации в журналах и газетах в обратном хронологическом порядке, внутри – в алфавитном порядке авторов или заглавий
В четвертой части приводятся полезные интернет-ссылки на информационные ресурсы, содержащие нормативные, аналитические, справочные материалы по вопросам размещения заказов для государственных и муниципальных нужд.
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Часть I

Публикации в журналах и газетах
СФЕРА ПРИМЕНЕНИЯ И ПРЕДЕЛЫ РЕГУЛИРОВАНИЯ

ФЕДЕРАЛЬНОГО ЗАКОНА ОТ 21 ИЮЛЯ 2005 Г. N 94-ФЗ

"О РАЗМЕЩЕНИИ ЗАКАЗОВ НА ПОСТАВКИ ТОВАРОВ,

ВЫПОЛНЕНИЕ РАБОТ, ОКАЗАНИЕ УСЛУГ ДЛЯ ГОСУДАРСТВЕННЫХ

И МУНИЦИПАЛЬНЫХ НУЖД"*


А.В. Гапанович, руководитель юридической службы ООО "Юридическое агентство "Эдикт"



Принятый 21 июля 2005 г. Федеральный закон N 94-ФЗ "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд" (далее - Закон о размещении заказов) регламентирует отношения, связанные с порядком поставки товаров, а также выполнение работ и оказание услуг для государственных или муниципальных нужд (вступил в силу с 1 января 2006 г.).

Исходя из трактовки ст. 1 Закон о размещении заказов призван обеспечить достижение следующих основных целей:

повышение эффективности использования бюджетных средств и внебюджетных источников финансирования;

обеспечение гласности и публичности процедур размещения заказа;

обеспечение состязательности участников размещения заказа;

развитие здоровой конкуренции и предотвращение коррупции и иного рода злоупотреблений в процессе размещения заказа.

Достижение подобных целей свидетельствует о развитии конкурентной среды, расширении гражданского оборота, поддержке развития малого и среднего предпринимательства. К тому же, по данным Федеральной антимонопольной службы РФ, за первый год действия Закона о размещении заказов он помог органам финансового контроля и экономической безопасности вернуть в бюджет около 100 млрд. руб.1
Между тем зачастую в процессе применения вновь принятого законодательного акта участники гражданского оборота сталкиваются с различными проблемами понимания, толкования его норм, а также возможности их дальнейшей реализации.

По мнению автора данной статьи, это в значительной степени относится и к Закону о размещении заказов, подтверждением чего служит большое количество (более 200) уже внесенных в него изменений.

Рассмотрим одну из наиболее важных проблем, которая касается сферы применения и пределов регулирования указанного нормативного правового акта.

Пункт 1 ст. 2 Закона о размещении заказов устанавливает, что законодательство Российской Федерации о размещении заказов основывается на положениях Гражданского кодекса РФ, Бюджетного кодекса РФ и состоит из Закона о размещении заказов, иных федеральных законов, регулирующих отношения, связанные с размещением заказов.

Таким образом, Закон о размещении заказов должен быть специальным по отношению к Гражданскому кодексу РФ (далее - ГК РФ), соответствовать его положениям и не вступать с ним в противоречия.

Между тем правовой анализ норм ГК РФ и Закона о размещении заказов выявляет ряд коллизий. В какой степени Закон о размещении заказов основывается на положениях ГК РФ?

Во-первых, необходимо отметить, что ГК РФ предусматривает особенности правового регулирования поставки товаров для государственных и муниципальных нужд в § 4 гл. 30 ГК РФ и подрядных работ для государственных или муниципальных нужд в § 5 гл. 37 ГК РФ. При этом основания и порядок заключения государственных контрактов установлены ст. ст. 527 и 528 ГК РФ.

Так, в соответствии с п. 1 ст. 527 ГК РФ государственный или муниципальный контракт заключается на основе заказа на поставку товаров для государственных или муниципальных нужд, размещаемого в порядке, предусмотренном законодательством о размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных или муниципальных нужд. Буквальное толкование данной нормы позволяет утверждать, что Закон о размещении заказов призван регулировать лишь организационные мероприятия, проводимые государственным (муниципальным) заказчиком по выбору контрагента по контракту, т.е. процедуру, предшествующую его заключению. Данный вывод в полной мере следует и из ст. 1 Закона о размещении заказов, устанавливающей предмет и цели его регулирования.

ГК РФ не содержит понятия "размещение заказа". Данный термин содержит Закон о размещении заказов (ст. 5). Таким образом, данной нормой отчасти устанавливаются пределы правового регулирования Закона о размещении заказов. Они сводятся лишь к определению поставщиков (исполнителей, подрядчиков) в целях заключения с ними государственных или муниципальных контрактов. Только в указанной части данный Закон может быть признан специальным по отношению к ГК РФ.

Порядок заключения государственного (муниципального) контракта четко предусмотрен ГК РФ в ст. 528 и сводится к следующему:

разработка проекта контракта и направление его поставщику (если иное не предусмотрено соглашением между ними);

совершение поставщиком одного из следующих действий: подписание проекта контракта поставщиком либо составление протокола разногласий (при условии наличия разногласий по условиям контракта) и направление его государственному заказчику;

в случае направления разногласий - рассмотрение протокола разногласий (в течение 30 дней), по результатам чего возможно одно из следующих действий: подписание контракта в редакции протокола разногласий либо отклонение протокола разногласий.

Устанавливается срок для заключения государственного или муниципального контракта по результатам торгов ГК РФ - не позднее двадцати дней со дня проведения торгов.

Закон о размещении заказов также содержит нормы по заключению контракта. Пункт 1 ст. 9 Закона о размещении заказов предусматривает, что государственный контракт и муниципальный контракт заключаются в порядке, предусмотренном ГК РФ и иными федеральными законами с учетом положений Закона о размещении заказов. Между тем ГК РФ не содержит отсылки к законодательству о размещении заказа в части заключения контракта. В нарушение порядка, предусмотренного ГК РФ, Закон о размещении заказов (п. 5 ст. 22) содержит норму, согласно которой проект государственного или муниципального контракта должен быть приложен к конкурсной документации, и он является неотъемлемой частью конкурсной документации.

Далее, в п. 1 ст. 29 "Заключение государственного или муниципального контракта по результатам проведения конкурса" Закон о размещении заказов устанавливает, что срок представления заказчику подписанного контракта предусматривается конкурсной документацией; в п. 1.1 ст. 29 устанавливается начальный срок для заключения контракта - не ранее чем через десять дней со дня размещения на официальном сайте протокола оценки и сопоставления заявок на участие в конкурсе. Здесь можно заметить как минимум терминологические неточности в формулировках между ГК РФ и Законом о размещении заказов, а как максимум - вторжение Закона о размещении заказов в предмет регулирования, не отведенный ему ГК РФ. При этом Закон о размещении заказов не предполагает наличие возражений со стороны победителя к тексту проекта государственного (муниципального) контракта, входящего в состав конкурсной документации.

Аналогичный порядок предусмотрен и для заключения контракта по итогам проведения аукциона (ст. 38 Закона о размещении заказов) и запроса котировок (ст. ст. 45, 47 Закона о размещении заказов).

Если обратиться к норме абз. 2 п. 2 ст. 525 ГК РФ, то можно отметить, что иные законы применяются к отношениям по поставке для государственных или муниципальных нужд в части, не урегулированной § 4 гл. 30. Однако ст. 528 ГК РФ четко устанавливает нормы о порядке заключения контрактов. Соответственно, нормы Закона о размещении заказов в данной части не подлежат применению. Ведь исходя из логики ГК РФ закон может устанавливать "иное" только при условии, если это не сделано в ГК РФ [1, с. 61]. Аналогичный подход применим к подрядным работам для государственных или муниципальных нужд.

Во-вторых, Закон о размещении заказов, расширяя сферу своего регулирования, устанавливает обязательные требования к существу государственного (муниципального) контракта.

Так, ГК РФ (ст. ст. 526, 763) и Закон о размещении заказов (п. 1 ст. 9) содержит определения государственного (муниципального) контракта, которые не идентичны друг другу. Ввиду этого наблюдается отсутствие единого терминологического аппарата.

Помимо этого Закон о размещении заказов устанавливает требования к включению в контракт следующих существенных условий:

условие об ответственности поставщика (подрядчика, исполнителя) за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства, предусмотренного государственным или муниципальным контрактом (п. 10 ст. 9);

условие о порядке осуществления заказчиком приемки поставляемых товаров, выполняемых работ, оказываемых услуг на соответствие их количества, комплектности, объема и качества требованиям, установленным в таком контракте (п. 12 ст. 9).

Безусловно, исходя из смысла абз. 2 п. 1 ст. 432 ГК РФ существенными являются условия о предмете договора, условия, которые названы в законе или иных правовых актах как существенные или необходимые для договоров данного вида. Между тем, как отмечает гражданско-правовая доктрина, необходимыми, а значит существенными, следует считать условия, выражающие природу соответствующего договора. Потому при отсутствии любого из них достигнутое соглашение не способно придать отношениям сторон те качества, которые превращали бы эти отношения именно в обязательства данного конкретного вида [2].

Предлагаемые Законом о размещении заказов условия в данную концепцию не вписываются и не могут свидетельствовать о том, что придают контракту специфику конкретного вида обязательства. К тому же представляется проблематичным признать незаключенным государственный (муниципальный) контракт, в котором указанные условия не согласованы сторонами.

Закон о размещении заказов содержит императивную норму, закрепляющую, какие условия контракта не могут быть изменены по соглашению сторон и в одностороннем порядке (п. 5 ст. 9). Данной нормой Закон о размещении заказов существенным образом ограничивает принцип свободы договора, установленный ч. 1 ст. 1 ГК РФ. Данное ограничение не противоречило бы ст. 450 ГК РФ в том случае, если бы указанный аспект входил в пределы регулирования Закона о размещении заказов, и в данной части он был бы специальным по отношению к ГК РФ. Однако в силу п. 2 ст. 525 ГК РФ к отношениям по поставке товаров для государственных или муниципальных нужд применяются правила о договоре поставки (ст. ст. 506 - 522), если иное не предусмотрено правилами ГК РФ. Данная норма не содержит никакой отсылки к специальному закону в части установления требований к существу контракта.

Положения же ГК РФ в ст. ст. 450, 451 предусматривают возможность изменения условий договора по требованию одной из его сторон при существенном нарушении договора другой стороной, а также при существенном изменении обстоятельств, из которых стороны исходили при заключении договора.

Помимо этого, более специальные нормы ГК РФ об отдельных видах обязательств предусматривают возможность изменения условий договора, а также возможность одностороннего отказа от исполнения договора. В частности, ст. 523 ГК РФ устанавливает основания одностороннего отказа от исполнения договора поставки как для поставщика, так и для покупателя.

В отношении подрядных работ для государственных или муниципальных нужд ГК РФ содержит норму, отсылающую в части изменения условий государственного (муниципального) контракта к специальному закону (ч. 2 ст. 767 ГК РФ). Между тем, по мнению автора, данным законом является не Закон о размещении заказов, призванный регулировать отношения по выбору контрагента госзаказчика, а закон о подрядах для государственных или муниципальных нужд (ст. 768 ГК РФ), который до настоящего времени не принят.

Исходя из указанного, можно сделать вывод о том, что существо контракта, порядок его заключения, изменения и расторжения не есть сфера регулирования Закона о размещении заказов, ввиду чего названные нормы ст. ст. 9, 29, 38, 45, 47 указанного законодательного акта являются неприменимыми.

В-третьих, как следует из п. 1 ст. 1 Закона о размещении заказов, данный законодательный акт регулирует отношения, связанные с размещением заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных или муниципальных нужд. По результатам данного размещения заключается соответственно государственный либо муниципальный контракт.

Как было отмечено, в отношении поставок и подрядных работ особенности участия государства в данных конструкциях оговорены прямо, чего не сделано в гл. 39 ГК РФ "Возмездное оказание услуг". Статья 783 ГК РФ четко ограничивает пределы гражданско-правового регулирования договора возмездного оказания услуг гл. 39 ГК РФ, общими положениями о подряде (ст. ст. 702 - 729) и положениями о бытовом подряде (ст. ст. 730 - 739). Данный перечень является исчерпывающим. Такой разновидности договора, как государственный (муниципальный) контракт, применительно к оказанию услуг ГК РФ не устанавливает. Иными словами, возможность применения Закона о размещении заказов в отношении возмездного оказания услуг ГК РФ не предусмотрена.

Отчасти данный подход законодателя можно объяснить существом самого договора возмездного оказания услуг. Так, предметом данного договора является совершение действий или осуществление определенной деятельности (ст. 779 ГК РФ). Нередко под рассматриваемым понятием объединяют действия субъектов гражданского оборота, которые либо вообще не завершаются каким-либо определенным результатом, а заключают полезный эффект в самих себе, либо имеют такой результат, который не воплощается в овеществленной форме [3].

Именно данные действия имеют существенное значение для заказчика, так как неразрывно связаны с личностью исполнителя. Зачастую при определении характеристик оказываемых услуг достаточно сложно определить требования к их качеству. В большинстве случаев имеют значение опыт и репутация исполнителя, а не стоимость предлагаемых им услуг. Ведь даже консалтинговые услуги можно оказать по-разному - с применением различных подходов, с исследованием разного рода аспектов. Медицинские услуги можно оказывать с применением различных медицинских препаратов и медицинского оборудования. От этого в большей степени будет зависеть и стоимость данных услуг. А ведь заказчик в конечном счете заинтересован в качестве, поэтому он обращается к тем исполнителям, которые зарекомендовали себя в данной сфере, либо с которыми у него сложился положительный опыт отношений. Для государственного контракта в большей степени важен результат, чего для услуги предусмотреть сложно.

Специалисты Института госзакупок РАГС в комментарии к ст. 9 Закона о размещении заказов предлагают иное видение данной проблемы, указывая, что, с точки зрения комментируемого Закона и Бюджетного кодекса РФ (ст. ст. 69, 70), все расходы органов власти и бюджетных учреждений на любые направления, кроме трудовых, налоговых, социальных и других подобных выплат, осуществляются согласно комментируемому Закону, т.е. путем заключения государственных (муниципальных) контрактов [4].

Необходимо отметить, что бюджетное законодательство регулирует отношения, возникающие между субъектами бюджетных правоотношений в процессе формирования доходов и осуществления расходов бюджетов бюджетной системы Российской Федерации, а также отношения, возникающие в процессе составления и рассмотрения проектов бюджетов, их утверждения и исполнения (ст. 1 Бюджетного кодекса РФ). В сферу гражданско-правового регулирования бюджетное законодательство никоим образом не вмешивается.

Помимо этого, ст. ст. 69 и 70 Бюджетного кодекса РФ предусматривают, что именно относится к бюджетным ассигнованиям, а также порядок обеспечения функций бюджетных учреждений. В частности, ст. 69 Бюджетного кодекса РФ к бюджетным ассигнованиям относит ассигнования на оказание государственных (муниципальных) услуг, в том числе ассигнования на оплату государственных (муниципальных) контрактов на поставку товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных (муниципальных) нужд (т.е. данная норма не ограничивает осуществление расходов бюджетных учреждений только путем заключения государственных контрактов). При этом обеспечение выполнения функций бюджетных учреждений включает помимо всего прочего оплату поставок товаров, выполнения работ, оказания услуг для государственных (муниципальных) нужд (ст. 70).

Буквальное толкование указанных статей Бюджетного кодекса РФ не позволяет сделать вывод о том, что все расходы должны осуществляться путем заключения государственных (муниципальных) контрактов. Порядок и внешнее закрепление договорных правоотношений являются прерогативой гражданского законодательства, в связи с чем с доводами специалистов Института госзакупок РАГС согласиться нельзя.

Государственный контракт, являясь гражданско-правовой категорией, должен регулироваться в прямом соответствии с принципами и нормами гражданского права. При этом гражданское право как отрасль не интересуют мотивы, по которым государство вступает в гражданские отношения, они в большинстве своем находятся за рамками гражданско-правового регулирования. Для гражданского права имеют значение возникающие в связи с этим правоотношения, а также их внешнее закрепление.

Таким образом, только гражданское законодательство призвано регулировать договорные и иные обязательственные отношения исходя из смысла п. 1 ст. 2 ГК РФ.

Проведенный анализ норм ГК РФ в части возмездного оказания услуг позволяет утверждать, что Закон о размещении заказов вышел за рамки правового регулирования, в том числе в части определения особого порядка заключения договоров возмездного оказания услуг для государственных (муниципальных) нужд. Учитывая пределы регулирования Закона о размещении заказов, можно утверждать, что оказание услуг для государственных и муниципальных нужд осуществляется в рамках договорных отношений в общем порядке, предусмотренном гл. 28, 39 ГК РФ.

В данной статье был рассмотрен только ряд коллизий между ГК РФ и Законом о размещении заказов, но, по мнению автора, они являются существенными для правоприменителя.

Учитывая изложенное, возникает вопрос о правовой природе Закона о размещении заказов и его месте в системе гражданского законодательства. Насколько применим к данным правоотношениям принцип: lex specialis derogate generali (специальный закон вытесняет общий)?

Можно констатировать факт наличия акта, который в определенной степени противоречит Кодексу, но в то же время широко применяется на практике и тем самым нарушает целостность системы гражданского законодательства.

Исходя из смысла ст. 3 ГК РФ, специальным по отношению к данному Кодексу можно признать закон, который принят в соответствии с ним. Иными словами, в самом тексте ГК РФ должна быть ссылка на применяемый закон. Абзац 2 ч. 2 ст. 3 ГК РФ предусматривает, что нормы гражданского права, содержащиеся в других законах, должны соответствовать ГК РФ, т.е. выражается явное верховенство и приоритет ГК РФ над иными федеральными законами, особенно над теми, которые прямо им предусмотрены.

Указанные императивные нормы ГК РФ имеют целью построение системы источников гражданского права по принципу иерархической подчиненности акта, обладающего меньшей юридической силой, акту, обладающему большей юридической силой, и создание строгой, целостной системы гражданского законодательства.

ГК РФ, являясь кодифицированным актом гражданского законодательства, обладает большей юридической силой, ввиду чего возглавляет систему взаимосвязанных нормативных актов, образующих отрасль гражданского права. Наличие данного систематизированного источника права способствует созданию более устойчивых, стабильных норм права, рассчитанных на длительный период их действия [5]. Детальное регулирование отдельных отношений призвано обеспечить законодательные и иные нормативные акты в пределах, установленных ст. 3 ГК РФ.

ГК РФ устанавливает общие нормы регулирования, в то время как специальные нормы предусматривают либо дополнительные аспекты данного регулирования, либо определенные исключения из общего правила для особых (конкретных) случаев. Данным примером и могут служить особые условия поставки товаров для государственных и муниципальных нужд, к которым применяются специальные правила, предусмотренные § 4 гл. 30 ГК РФ, а также подрядные работы для государственных и муниципальных нужд, специфика которых установлена § 5 гл. 37 ГК РФ.

В то же время бесспорным является то обстоятельство, что Закон о размещении заказов призван регулировать определенный массив имущественных отношений, устанавливающий порядок участия в гражданском обороте государственно-властных субъектов, а также организаций и учреждений, финансируемых за счет средств бюджетов разного уровня. Вместе с тем они выступают как равноправные субъекты гражданских правоотношений (ч. 1 ст. 124 ГК РФ). Их участие в гражданском обороте обусловлено необходимостью удовлетворения их собственных интересов в определенных товарах, работах, услугах и исключает какого-либо рода подчиненность, присущую властному характеру их статуса. Хотя нельзя отрицать то обстоятельство, что данные субъекты обладают спецификой, в большей степени связанной с порядком закрепления за ними имущества, особым порядком финансирования их деятельности.

Оставив рассуждения о сущности государственного контракта как гражданско-правового договора, его субъектном составе (хотя никто и не отрицает наличие специфики данной категории), сделаем акцент на том обстоятельстве, что государство (субъекты Российской Федерации, муниципальные образования) вступает в договорные отношения с иными субъектами гражданского права на основе принципа юридического равенства его правового положения и по поводу какого-либо рода материальных благ, подлежащих денежной оценке.

В силу указанных особенностей участия государственных и муниципальных структур в гражданском обороте, безусловно, требуется надлежащее правовое регулирование складывающихся по этому поводу правоотношений. Однако это не должно нарушать единообразное правовое регулирование гражданских правоотношений, основы которого закреплены в ГК РФ. Зачастую же в системе гражданского законодательства нормативные правовые акты (в том числе законодательные) принимаются без учета положений ГК РФ либо в прямом противоречии с его нормами. Представляется, что в силу указанного подхода подобный законодательный акт не подлежит применению в части, противоречащей ГК РФ, и при определении структуры правоотношений сторон в данной части необходимо руководствоваться положениями ГК РФ.

Между тем автор данной статьи согласен с тем, что отношения, входящие в предмет гражданско-правового регулирования, динамичны: одни институты устаревают, появляются новые, подход к ряду институтов меняется. Все это требует соответствующей оперативной реакции законодателя, модернизации существующих актов, принятия новых актов. В случае если издание данных актов диктуется интересами общества и государства, в целях соблюдения целостности системы гражданского законодательства и единства гражданского права возможно рассмотреть вопрос о внесении соответствующих изменений в ГК РФ одновременно с принятием подобных актов. До тех пор пока изменения внесены не будут, участники оборота должны руководствоваться ГК РФ [1, с. 54].

В связи с этим, по мнению автора, аналогичным образом должен быть решен вопрос и с Законом о размещении заказов в части установления норм, противоречащих ГК РФ.

1 Чубуков А. Госзакупки, коррупция и... ФАС // http://www.epgz.ru/goszakaz/public/879.
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В настоящее время на практике одной из наиболее острых и актуальных проблем остается применение Федерального закона от 21 июля 2005 г. N 94-ФЗ "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд" (далее - Закон N 94-ФЗ), а также связанного с ним законодательства.

Несмотря на принимаемые федеральными органами власти меры по ужесточению контроля над выполнением требований законодательства о размещении заказов для государственных и муниципальных нужд, в Федеральную антимонопольную службу (ФАС России) продолжает поступать большое число жалоб от юридических лиц и индивидуальных предпринимателей на нарушения при проведении конкурсов по государственным закупкам.

Всего в 2008 г. в органы ФАС России поступило 14344 жалобы на действия (бездействие) заказчика, уполномоченного органа, специализированной организации либо конкурсной, аукционной или котировочной комиссии. Участников размещения заказов не допускали к торгам, задним числом извещали о проведении торгов, устанавливали неправомерные либо расплывчатые критерии оценки заявок и выбора победителей и т.д. В результате рассмотрения по существу обоснованными признаны 5664 жалобы (53% от общего числа рассмотренных жалоб). По результатам рассмотрения жалоб выдано 5184 предписания об устранении выявленных нарушений законодательства о размещении заказов1.

В то же время возникшие на практике проблемы в значительной степени были вызваны несовершенством Закона N 94-ФЗ, отсутствием необходимых подзаконных актов и единообразных подходов к толкованию неоднозначных норм. В связи с этим органы государственной власти направили в ФАС России большое число запросов на предмет разъяснения тех или иных положений законодательства о закупках.

В целях совершенствования нормативной правовой базы и обеспечения единообразия в сфере закупок Федеральными законами от 30 декабря 2008 г. N 308-ФЗ и N 323-ФЗ внесены очередные изменения в Закон N 94-ФЗ. Тем не менее многие спорные моменты остались неразрешенными.

Рассмотрим наиболее интересные для практики проблемы применения законодательства о размещении заказов для государственных и муниципальных нужд с учетом новых изменений.

Определение начальной цены контракта (структуры цены)

Государственные и муниципальные заказчики сталкиваются с трудностями при определении начальной цены контракта.

В соответствии со ст. 9 Закона N 94-ФЗ государственный контракт заключается в порядке, предусмотренном Гражданским кодексом РФ (ГК РФ) и иными федеральными законами с учетом указанного Закона.

Согласно ст. 709 ГК РФ в договоре подряда указываются цена подлежащей выполнению работы или способы ее определения. Цена работы может быть определена путем составления сметы. При этом цена работы (смета) может быть приблизительной или твердой. При отсутствии других указаний в договоре подряда цена работы считается твердой.

Закон N 94-ФЗ предусматривает, что для проведения конкурса необходимо определить начальную (максимальную) цену контракта. Начальная (максимальная) цена контракта (цена лота) указывается в извещении о проведении торгов (ч. 4 ст. 21 Закона N 94-ФЗ).

Кроме того, согласно ст. 22 Закона N 94-ФЗ, конкурсная документация должна содержать порядок формирования цены контракта (цены лота), в том числе с учетом или без учета расходов на перевозку, страхование, уплату таможенных пошлин, налогов и других обязательных платежей.

Однако Закон N 94-ФЗ не содержит положений, детализирующих указанный порядок, и не предписывает государственному заказчику определять подробную структуру цены заказа. Следовательно, данный вопрос отнесен к компетенции заказчика.

Согласно письму Минэкономразвития России от 16 февраля 2006 г. N Д07-291 одной из главных задач, на решение которой направлен Закон N 94-ФЗ, является эффективное использование средств бюджетов и внебюджетных источников финансирования.

Минэкономразвития России указывает, что Федеральный закон не вводит каких-либо ограничений на возможную разбивку заказов, оставляя право заказчику принимать собственные управленческие решения по данному вопросу. Принимая управленческие решения о размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг, заказчик несет ответственность за их обоснованность и правильность, в том числе за эффективное расходование средств.

Минэкономразвития России еще в 2006 г. планировало разработать и утвердить методические рекомендации о порядке определения начальной цены контракта, выставляемой на торги, запрос котировок при размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд.

Однако в настоящее время указанные рекомендации отсутствуют.

Начальная цена контракта может не определяться размером доведенных лимитов бюджетных обязательств, однако, учитывая, что лимиты бюджетных обязательств формируются на основании экономических обоснований прогноза объемов и сумм закупок субъектов бюджетного планирования, начальная цена контракта может соответствовать этим лимитам.

Необходимо отметить, что в постановлениях Правительства РФ, которыми утверждаются соответствующие федеральные целевые программы (ФЦП), указываются объемы финансирования по каждому мероприятию программы.

Постановлением Правительства РФ от 26 июня 1995 г. N 594 утвержден Порядок разработки и реализации федеральных целевых программ.

Пункт 28 указанного Порядка предусматривает порядок уточнения объема средств, необходимых для финансирования программ в очередном финансовом году (порядок подготовки бюджетных заявок).

Таким образом, начальная цена заказа, определяемая в соответствии с заложенными в Постановлении Правительства РФ о ФЦП объемами финансирования, дополнительного обоснования не требует.

Кроме того, в соответствии с п. 6 ст. 9 Закона N 94-ФЗ в конкурсной документации может быть предусмотрено право заказчика при исполнении контракта в одностороннем порядке изменить количество товаров, объем работ, услуг не более чем на 10% предусмотренных контрактом количества товаров, объема работ, услуг при изменении потребности в товарах, работах, услугах, соответственно на поставку, выполнение, оказание которых заключен контракт, или при выявлении потребности в дополнительном объеме работ, услуг, не предусмотренных контрактом, но связанных с работами, услугами, предусмотренными контрактом.

При поставке дополнительного количества товаров, выполнении дополнительного объема работ, оказании дополнительного объема услуг заказчик по согласованию с поставщиком (исполнителем, подрядчиком) вправе изменить первоначальную цену контракта пропорционально количеству таких товаров, объему таких работ, услуг, но не более чем на 10% такой цены контракта, а при внесении соответствующих изменений в контракт в связи с сокращением потребности в поставке таких товаров, выполнении таких работ, оказании таких услуг заказчик обязан изменить цену контракта.

Однако все же следует учитывать, что Минэкономразвития России в п. 23 своего письма указывает, что для недопущения ситуации, когда приходится корректировать цены контракта (ныне в пределах 10%), заказчиком изначально должна быть правильно определена начальная цена контракта, которая должна отражать объективную стоимость выполнения работ и может отличаться от утвержденного сводного сметного расчета как в большую, так и в меньшую стороны. Таким образом, обоснованное определение начальной цены контракта имеет существенное значение.

В случае если участником торгов, даже если он единственный, предложена цена, превышающая начальную цену, указанную в извещении о проведении торгов, такой участник не может быть признан победителем. В данном случае торги должны быть признаны несостоявшимися.

Совместные торги

Органы государственной власти столкнулись с проблемой отсутствия в Законе N 94-ФЗ и подзаконных нормативных актах механизма исполнения обязанности (функции) государственного органа организовывать обеспечение различных бюджетополучателей одноименными товарами в случаях, если бюджетные средства для размещения заказов на поставку таких товаров специально выделяются нескольким бюджетополучателям.

Например, в соответствии с Постановлением Правительства РФ от 17 июня 2004 г. N 288 "О Федеральном агентстве по образованию" Рособразование осуществляет организацию обеспечения федеральных образовательных учреждений и образовательных учреждений высшего и послевузовского профессионального образования, имеющих государственную аккредитацию, бланками документов государственного образца об уровне образования и (или) квалификации (п. 5.8.1 Положения о Рособразовании).

Согласно ч. 6 ст. 10 Закона N 94-ФЗ два и более заказчика вправе осуществлять размещение заказов на поставки одноименных товаров путем проведения совместных торгов. В данном случае таким товаром выступают бланки документов государственного образца об уровне образования и (или) квалификации.

Порядок взаимодействия заказчиков при проведении совместных торгов установлен Постановлением Правительства РФ от 27 октября 2006 г. N 631.

Однако по действующему законодательству Рособразование не может быть организатором совместных торгов, так как в смете Рособразования не предусматривается выделение бюджетных средств на закупку бланков документов государственного образца об уровне образования и (или) квалификации, т.е. Рособразование не может быть заказчиком, и оно не является специально уполномоченным органом.

Одним из выходов из сложившейся ситуации может быть корректировка Закона N 94-ФЗ и Постановления Правительства РФ от 27 октября 2006 г. N 631 на предмет возможности быть организатором совместных торгов не только одному из заказчиков или специальному уполномоченному органу, но и государственному органу, в чьи функции входит организация обеспечения бюджетополучателей товаром, который, например, должен соответствовать единому государственному образцу.

Несоблюдение сроков размещения информации о заказах

На практике возникли значительные трудности с соблюдением сроков опубликования и размещения информации о заказах.

Информационное обеспечение размещения заказов регулируется ст. 16 Закона N 94-ФЗ.

Согласно ч. 7 указанной статьи порядок пользования официальными сайтами и требования к технологическим, программным, лингвистическим, правовым и организационным средствам обеспечения пользования данными сайтами устанавливаются уполномоченным Правительством РФ федеральным органом исполнительной власти.

Указанный порядок утвержден Постановлением Правительства РФ от 10 марта 2007 г. N 147.

Распоряжением Правительства РФ от 20 февраля 2006 г. N 229-р определен официальный сайт Российской Федерации (http://zakupki.gov.ru), на котором заказчик размещает извещение о проведении конкурса, конкурсную документацию, протоколы заседания конкурсной комиссии.

Несвоевременное размещение информации на официальном сайте является одним из основных нарушений законодательства о размещении заказов, выявленных ФАС России в результате проведения проверок.

При этом ФАС России официально признавал неудовлетворительную работу официального сайта. В Докладе к заседанию Правительства РФ от 28 сентября 2006 г. по вопросу реализации Закона N 94-ФЗ отмечалось, что в ФАС России поступает множество обращений от заказчиков о трудностях, связанных с размещением информации на официальном сайте Российской Федерации. В связи с этим велись работы по повышению пропускной способности сайта и устранению выявленных неисправностей.

Следует учитывать, что п. 4 Положения о пользовании официальными сайтами, утвержденного указанным Постановлением Правительства РФ от 10 марта 2007 г. N 147, предусматривает, что в случаях, если доступ к официальному сайту невозможен, Минэкономразвития России должно размещать на сайте соответствующее объявление, в котором надо указать причину, дату и время прекращения доступа, а также дату и время возобновления доступа к информации. Указанные периоды времени должны учитываться при оценке соблюдения заказчиками требований Закона N 94-ФЗ по срокам.

До внесения изменений в Закон N 94-ФЗ в соответствии с ч. 3 ст. 24 заказчик по собственной инициативе или в соответствии с запросом участника размещения заказа был вправе внести изменения в конкурсную документацию не позднее чем за 20 дней до дня окончания подачи заявок на участие в конкурсе. Внося указанные изменения, заказчик обязан соблюдать установленные сроки в целях обеспечения гласности и прозрачности размещения заказов.

Однако нередко необходимость внесения изменений в документацию возникала менее чем за 20 дней до дня окончания подачи заявок на участие в конкурсе. Заказчик оказывался перед выбором: внести изменение в документацию или нарушить срок.

Внесение изменений в конкурсную документацию, согласно Закону N 94-ФЗ, является правом заказчика. Следовательно, заказчик должен в каждом конкретном случае оценить значимость возможного нарушения и его последствия и принять разумные меры для его устранения.

Формулировки федерального закона, действительно, допускают коллизии, когда для устранения большего нарушения приходится идти на менее значительное нарушение. Например, нарушение установленного срока (в пределах разумного) может быть обусловлено необходимостью исправления ошибок в конкурсной документации, которые однозначно повлекли бы отмену результатов конкурса.

Таким образом, законодательство содержит коллизию, связанную с необходимостью соблюдения сроков и исключения ошибок в конкурсной документации, разрешение которой фактически возложено на заказчика.

Новые поправки в ст. 24 значительно улучшили положение заказчика в этой части. Теперь указанный срок сокращен до пяти дней. При этом срок подачи заявок на участие в конкурсе должен быть продлен так, чтобы со дня опубликования в официальном печатном издании и размещения на официальном сайте внесенных изменений в конкурсную документацию до даты окончания подачи заявок на участие в конкурсе такой срок составлял не менее 20 дней.

Отсутствие порядка оценки заявок на участие в конкурсе

Отсутствие установленного Правительством РФ порядка оценки заявок на участие в конкурсе создает на практике существенные проблемы и порождает споры.

Оценка и сопоставление заявок на участие в конкурсе осуществляется конкурсной комиссией в соответствии со ст. 28 Закона N 94-ФЗ. Целью данной процедуры является выявление лучших условий исполнения государственного контракта в соответствии с критериями и в порядке, которые установлены конкурсной документацией.

Лучшие условия исполнения контракта определяются конкурсной комиссией путем оценки и сопоставления заявок в соответствии с критериями, указанными в извещении о проведении конкурса и в конкурсной документации.

Часть 4 ст. 28 Закона N 94-ФЗ содержит закрытый перечень критериев, которые могут быть использованы для определения лучших условий исполнения контракта, предложенных в заявках на участие в конкурсе. При этом цена контракта стала обязательным критерием (т.е. не может не учитываться). Иные критерии (кроме цены) являются дополнительными, указываются в конкурсной документации и могут применяться по усмотрению заказчика.

Закон N 94-ФЗ предусматривает необходимость установления Правительством РФ порядка оценки заявок на участие в конкурсе, который должен предусматривать виды критериев из указанных в Законе, их содержание и значимость в зависимости от видов товаров, работ, услуг. Однако данный документ до настоящего времени не принят. Таким образом, содержание критериев оценки заявок на участие в конкурсе, установленных Законом N 94-ФЗ, действующим законодательством Российской Федерации не определено.

Согласно ч. 7 ст. 65 Закона N 94-ФЗ до установления Правительством РФ порядка оценки заявок на участие в конкурсе при размещении заказа на поставку определенных видов товаров, выполнение определенных видов работ, оказание определенных видов услуг для государственных или муниципальных нужд порядок оценки заявок на участие в конкурсе устанавливается заказчиком в соответствии с Федеральным законом и иными нормативными правовыми актами субъектов Российской Федерации, органов местного самоуправления в части, не противоречащей Федеральному закону, а при отсутствии таких нормативных правовых актов субъектов Российской Федерации, органов местного самоуправления - самостоятельно в соответствии с Законом N 94-ФЗ.

Следовательно, в настоящее время ввиду отсутствия нормативных правовых актов, регламентирующих данный вопрос, заказчик вправе самостоятельно устанавливать критерии, предусмотренные Законом N 94-ФЗ, их содержание и значимость. При этом заказчиком в извещении о проведении открытого конкурса и конкурсной документации должны быть указаны установленные критерии, их содержание и значимость. В соответствии с установленными заказчиком критериями конкурсная комиссия осуществляет сравнительную оценку заявок на участие в конкурсе с целью определения заявки, в которой предложены лучшие условия исполнения государственного контракта.

Часть 7 ст. 65 Закона N 94-ФЗ носит императивный характер, поэтому в настоящее время заказчик обязан установить порядок оценки конкурсных заявок, в том числе установить используемые критерии оценки заявок на участие в конкурсе, их содержание и значимость путем принятия внутреннего документа (регламента).

Одним из критериев, предусмотренных ст. 28 Закона N 94-ФЗ, выступают функциональные характеристики (потребительские свойства) или качественные характеристики товара, качество работ, услуг. Поскольку законодательство Российской Федерации не содержит определения этого критерия, заказчик вправе самостоятельно установить его содержание и значимость.

В то же время если установление значений вышеуказанного критерия для товаров не вызывает особых сложностей, то определение содержания и значимости данного критерия для работ и услуг весьма проблематично.
Качество работ и услуг непосредственно связано с их исполнителем, т.е. зачастую, в отличие от товаров, работы и услуги нельзя рассматривать как отдельный объект, обладающий допускающими оценку особыми свойствами. Качество работ и услуг непосредственно зависит от исполнителя данных работ и услуг. В частности, при размещении государственного заказа на оказание образовательных услуг невозможно не учитывать наличие у участника размещения заказа квалифицированного персонала (лекторов, преподавателей). Кроме того, сделать вывод о качестве предлагаемых участником размещения заказа работ или услуг можно, оценив лишь имеющийся у данного участника или его персонала опыт выполнения эквивалентных тематике конкурса работ или оказания эквивалентных тематике конкурса услуг.

Статьей 780 ГК РФ установлено, что если иное не предусмотрено договором возмездного оказания услуг, исполнитель обязан оказать услуги лично. Данное положение свидетельствует о том, что при оказании услуг существенное значение имеет характеристика самого исполнителя, т.е., оценивая качество предлагаемых услуг, необходимо оценить возможность участника размещения заказа лично оказать услуги надлежащим образом.

В связи с этим на практике ряд заказчиков включали опыт выполнения эквивалентных тематике конкурса работ или оказания эквивалентных тематике конкурса услуг в значения критерия "качество работ, услуг". При этом опыт и квалификация персонала не рассматривались как самостоятельный критерий оценки и сопоставления заявок на участие в конкурсе.

Однако ФАС России, осуществляющая контроль в сфере размещения заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для федеральных государственных нужд, неоднократно обращала внимание на то, что недопустимо включать в содержание критерия "качество работ, услуг" такие понятия, как опыт выполнения аналогичных работ и квалификация персонала, задействованного в выполнении работ, услуг.

В настоящее время эта позиция подкреплена нормой Закона. В статью 22 Закона N 94-ФЗ внесен запрет на включение в конкурсную документацию (в том числе в форме требований к качеству, техническим характеристикам товара, работ, услуг, требований к функциональным характеристикам (потребительским свойствам) товара) требований к участнику размещения заказа (в том числе требований к квалификации участника размещения заказа, включая наличие у участника размещения заказа опыта работы), а также требований к его деловой репутации, требований о наличии у участника размещения заказа производственных мощностей, технологического оборудования, трудовых, финансовых и других ресурсов, необходимых для производства товара, поставка которого служит предметом контракта, выполнения работ, оказания услуг, являющихся предметом контракта, за исключением случаев, если возможность установления таких требований к участнику размещения заказа предусмотрена указанным Законом.

Важно отметить, что указанные требования не могут включаться в конкурсную документацию как самостоятельно, так и в форме требований к качеству, техническим характеристикам товара, работ, услуг, требований к функциональным характеристикам (потребительским свойствам) товара.

Вместе с тем в связи с отсутствием четкой регламентации в законодательстве содержания критерия "качество работ, услуг" изложенная позиция (не допускающая каких-либо исключений) вызывает сомнение применительно к той части конкурсов, где невозможно определить качество работ или услуг без оценки опыта и квалификации исполнителей, в частности в образовании.

Следует также учитывать, что при проверке соблюдения Закона N 94-ФЗ ФАС России может проверять соответствие используемых заказчиком критериев оценки заявок на участие в конкурсе тем критериям, которые названы в ст. 28 Закона N 94-ФЗ (так как использование иных критериев не допускается), но не вправе осуществлять официальное толкование содержания данных критериев. Виды критериев, их содержание и значимость в зависимости от видов товаров, работ и услуг могут устанавливаться только Законом N 94-ФЗ и соответствующими постановлениями Правительства РФ.

Возможность заключения гражданско-правовых договоров

У исполнителей по государственным контрактам нередко возникали сомнения в возможности заключения гражданско-правовых договоров с физическими лицами, связанных с выполнением таких контрактов.

Участники размещения заказа, успешно пройдя все регулируемые законом стадии процесса размещения заказа и став исполнителями по государственному контракту, одновременно могут вступать в гражданско-правовые отношения с физическими лицами по договору-подряду на выполнение работ (оказание услуг). При этом предмет указанных договоров может быть тождественен полностью или частично предмету государственного контракта. Однако обязанность исполнения государственного контракта остается на исполнителе, и именно он является в конечном итоге получателем бюджетных средств. Расчеты с подрядчиками - физическими лицами осуществляются денежными средствами, аккумулированными на расчетных счетах исполнителя, а не из государственного или муниципального бюджета. Исполнителю по государственному контракту не передаются права государственного или муниципального заказчика, соответственно, он не может быть обременен и обязанностями последнего. Отношения между исполнителем по государственному контракту и его подрядчиками - физическими лицами остаются вне пределов правового регулирования Закона N 94-ФЗ и регулируются исключительно Гражданским кодексом РФ.

На основании изложенного можно сделать следующие выводы:

нормы Закона N 94-ФЗ не распространяются на гражданско-правовые договоры, заключаемые между физическими лицами и поставщиками (исполнителями, подрядчиками) по государственным контрактам (являвшимися участниками размещения заказа), кроме случаев закупок товаров, работ и услуг бюджетными учреждениями в соответствии со ст. 71 Бюджетного кодекса РФ;

если государственный (муниципальный) заказчик при размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных (муниципальных) нужд заключает с физическими лицами гражданско-правовые договоры без конкурса, такие договоры, согласно новому п. 14 ч. 2 ст. 55 Закона N 94-ФЗ, должны быть на сумму, в настоящий момент не превышающую 100 тыс. руб. (по одной сделке).

Возможность замены товара, поставляемого по аукциону, в связи с прекращением выпуска продукции, указанной в заявке участника размещения заказа

В практике исполнения государственных контрактов, заключенных по результатам аукциона, нередко возникают вопросы о возможности замены части продукции, отсутствующей на рынке, другими аналогичными товарами.

Согласно ч. 5 ст. 9 Федерального закона N 94-ФЗ при заключении и исполнении государственного контракта изменение условий контракта, указанных в ч. ч. 11 и 12 ст. 9, ч. 12 ст. 25, ч. 5 ст. 27, ч. 3 ст. 29, ч. 1 ст. 31, ч. 7 ст. 31.4, ч. 3 ст. 31.5, ч. 12 ст. 35, ч. 6 ст. 36, ч. 13 ст. 37, ч. 3 ст. 38, ч. 1 ст. 40, ч. 14 ст. 41, ч. 6 ст. 42, ч. 6 и ч. 8 ст. 46, ч. 8 ст. 47, ч. 10 ст. 53 и ч. 5 и ч. 6 ст. 54 Федерального закона, по соглашению сторон и в одностороннем порядке не допускается, за исключением случаев, предусмотренных в ст. 9 Федерального закона N 94-ФЗ.

Упомянутая в указанном перечне ч. 3 ст. 38 Федерального закона N 94-ФЗ предусматривает, что государственный контракт заключается на условиях, указанных в извещении о проведении открытого аукциона и документации об аукционе, по цене, предложенной победителем аукциона, либо в случае заключения государственного или муниципального контракта с участником аукциона, который сделал предпоследнее предложение о цене контракта, по цене, предложенной таким участником.

Таким образом, Закон N 94-ФЗ ограничивает возможность изменения по соглашению сторон не всех условий контракта, а только прямо указанных в ч. 5 ст. 9 Федерального закона.

При заключении и исполнении государственного контракта по результатам аукциона по общему правилу не допускается (ни по соглашению сторон, ни в одностороннем порядке) изменение следующих условий:

условий, содержащихся в извещении о проведении аукциона;

условий, содержащихся в документации об аукционе;

цены, предложенной победителем аукциона (или лицом, сделавшим предпоследнее предложение о цене контракта).

Цена может корректироваться при изменении потребности заказчика в товарах в случаях, установленных ч. ч. 4.2, 6, 6.2 - 6.4 ст. 9 Закона N 94-ФЗ.

В соответствии с ч. 2 ст. 34 документация об аукционе должна содержать требования, установленные заказчиком, к качеству, техническим характеристикам товара, работ, услуг, требования к их безопасности, требования к функциональным характеристикам (потребительским свойствам) товара, к размерам, упаковке, отгрузке товара, требования к результатам работ и иные показатели, связанные с определением соответствия поставляемого товара, выполняемых работ, оказываемых услуг потребностям заказчика.

Указанные требования к товару не могут быть изменены при заключении и исполнении государственного контракта.

При этом Закон формально не запрещает изменять конкретные наименования (модели) поставляемых товаров, если они отвечают требованиям документации об аукционе и такое изменение не влечет изменения цены контракта.

В то же время следует отметить, что заявка на участие в аукционе должна содержать сведения о функциональных характеристиках (потребительских свойствах) и качественных характеристиках товара, о качестве работ, услуг.

Указанные сведения, наравне с другими, рассматриваются аукционной комиссией на предмет соответствия требованиям документации об аукционе (ч. 1 ст. 36).

Следовательно, участник размещения заказа указывает в своей заявке конкретные наименования товаров, проводится экспертиза заявки, устанавливается соответствие данных товаров требованиям заказчика, и на этом основании данный участник допускается к участию в аукционе.

В случае если после победы в аукционе участник предлагает изменить номенклатуру товаров, повторная экспертиза не проводится, и, следовательно, государственный заказчик принимает на себя определенные риски, связанные с возможной поставкой товара более низкого качества.

Однако Закон N 94-ФЗ не требует (в отличие от конкурса), чтобы государственный контракт по результатам аукциона заключался в полном соответствии с заявкой участника, за исключением цены.

Кроме того, в соответствии с п. 1 ст. 450 ГК РФ изменение договора по соглашению сторон возможно, если иное не предусмотрено ГК РФ и другими законами.

В соответствии с ч. 2 ст. 451 ГК РФ в случае существенного изменения обстоятельств стороны могут достигнуть соглашения о приведении договора в соответствие с новыми обстоятельствами.

Гражданский кодекс РФ также предусматривает последствия передачи поставщиком товаров с нарушением условий об ассортименте.

Согласно ст. 468 ГК РФ, если продавец передал покупателю наряду с товарами, ассортимент которых соответствует договору купли-продажи, товары с нарушением условия об ассортименте, покупатель вправе по своему выбору:

принять товары, соответствующие условию об ассортименте, и отказаться от остальных товаров;

отказаться от всех переданных товаров;

потребовать заменить товары, не соответствующие условию об ассортименте, товарами в ассортименте, предусмотренном договором;

принять все переданные товары.

При этом товары, не соответствующие условию договора купли-продажи об ассортименте, считаются принятыми, если покупатель в разумный срок после их получения не сообщит продавцу о своем отказе от товаров.

При рассмотрении вопроса о внесении изменений в государственный контракт следует принимать во внимание ст. 7.32 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях (КоАП РФ).

Согласно ч. 2 указанной статьи изменение должностным лицом государственного заказчика условий контракта, в том числе увеличение цены товаров, работ, услуг, если возможность изменения условий контракта не предусмотрена федеральным законом и такое изменение привело к дополнительному расходованию средств соответствующих бюджетов бюджетной системы Российской Федерации, влечет наложение на должностное лицо государственного заказчика (лицо, подписавшее незаконное дополнительное соглашение или принявшее решение о его заключении) административного штрафа в размере от 10 до 20 тыс. руб.

Таким образом, замена части оборудования в связи с прекращением выпуска продукции может быть оформлена путем подписания дополнительного соглашения к государственному контракту. Кроме того, гражданское законодательство предусматривает возможность принятия покупателем товаров, ассортимент которых не соответствует условиям договора, без внесения изменений в договор.

Возможность оплаты обеспечения заявки третьим лицом за участника размещения заказа

При размещении заказов нередко возникает вопрос: вправе ли заказчик отклонить заявку участника размещения заказа в случае, если оплата обеспечения заявки произведена третьим лицом за участника, а в платежном поручении имеется ссылка на некий договор, по которому третье лицо уплатило суммы обеспечения за участника размещения заказа?

Согласно п. 3 ч. 3 ст. 25 Закона N 94-ФЗ заявка на участие в конкурсе должна содержать в том числе документы, подтверждающие внесение денежных средств в качестве обеспечения заявки на участие в конкурсе, в случае если в конкурсной документации содержится указание на требование обеспечения такой заявки.

Согласно п. 4 ст. 448 ГК РФ участники торгов вносят задаток в размере, сроки и порядке, которые указаны в извещении о проведении торгов.

Согласно п. 1 ст. 313 ГК РФ исполнение обязательства может быть возложено должником на третье лицо, если из закона, иных правовых актов, условий обязательства или его существа не вытекает обязанность должника исполнить обязательство лично. В этом случае кредитор обязан принять исполнение, предложенное за должника третьим лицом.

На практике государственные заказчики могут включить в конкурсную документацию пункт, имеющий следующую формулировку: внесение участником денежных средств в качестве обеспечения заявки на участие в конкурсе подтверждается (в случае безналичной формы оплаты) платежным поручением с оригинальной отметкой банка о проведенной финансовой операции или копией такого поручения, заверенной подписью участника размещения заказа (и печатью участника размещения заказа - для юридических лиц)".

Согласно п. п. 3, 4 ч. 1 ст. 12 Закона N 94-ФЗ одним из оснований для отказа в допуске к участию в конкурсе являются:

невнесения денежных средств в качестве обеспечения заявки на участие в конкурсе или заявки на участие в аукционе, если требование обеспечения таких заявок указано в конкурсной документации или документации об аукционе;

несоответствия заявки на участие в конкурсе или заявки на участие в аукционе требованиям конкурсной документации либо документации об аукционе.

Таким образом, если из условий конкретной конкурсной документации вытекает, что именно участник размещения заказа должен вносить обеспечение, государственный заказчик имеет право отклонить заявку участника, обеспечение за которого было внесено третьим лицом. Данная позиция находит свое отражение и в судебной практике (см.: Постановление ФАС Центрального округа от 20 июня 2007 г. N А14-6332-2006/323/5).

Наличие агентского либо иного договора между участником и третьим лицом в данном случае не является основанием для признания заявки участника соответствующей требованиям конкурсной документации. Если возможность оплаты суммы обеспечения третьим лицом за участника торгов прямо не предусмотрена конкурсной документацией, то заказчик не вправе принимать такие платежи как платежи участника размещения заказа, в том числе при наличии каких-либо договоров.

Возможность изменения цены государственного контракта с учетом изменений Закона N 94-ФЗ

В Закон N 94-ФЗ периодически вносятся изменения. При этом на практике возникает вопрос о применении новых положений Закона к уже заключенным государственным контрактам.

Закон N 94-ФЗ в редакции от 20 апреля 2007 г. разрешал изменять в ходе исполнения контракта не более чем на 10% предусмотренные контрактом количество любых товаров, объем любых работ, услуг, если это предусмотрено конкурсной документацией (ч. 6 ст. 9).

Федеральным законом от 24 июля 2007 г. N 218-ФЗ в указанную норму были внесены изменения, согласно которым можно изменять только объем определенных (прямо перечисленных в Законе) работ, услуг. Возможность изменять количество товаров из данной нормы исключена.

Данное изменение в Закон N 94-ФЗ вступило в силу с 1 января 2009 г. согласно п. 3 ст. 6 Федерального закона от 24 июля 2007 г. N 218-ФЗ.

Согласно ст. 4 ГК РФ акты гражданского законодательства не имеют обратной силы и применяются к отношениям, возникшим после введения их в действие.

Действие закона распространяется на отношения, возникшие до введения его в действие, только в случаях, если это прямо предусмотрено законом.

По отношениям, возникшим до введения в действие акта гражданского законодательства, он применяется к правам и обязанностям, возникшим после введения его в действие. Отношения сторон по договору, заключенному до введения в действие акта гражданского законодательства, регулируются в соответствии со ст. 422 ГК РФ.

Статья 422 ГК РФ предусматривает, что договор должен соответствовать обязательным для сторон правилам, установленным законом и иными правовыми актами (императивным нормам), действующим в момент его заключения.

Если после заключения договора принят закон, устанавливающий обязательные для сторон правила, иные, чем те, которые действовали при заключении договора, условия заключенного договора сохраняют силу, кроме случаев, когда в законе установлено, что его действие распространяется на отношения, возникшие из ранее заключенных договоров.

Таким образом, условия заключенного до 1 января 2009 г. государственного контракта о порядке изменения в ходе исполнения контракта количества товаров (объема работ, услуг) сохраняют силу, несмотря на вступившие с 1 января 2009 г. изменения в Закон N 94-ФЗ, затрагивающие данный порядок.

Возможность отказа от заключения государственного контракта по результатам конкурса

При размещении заказов возникают спорные ситуации, связанные с отказом заказчика либо участника от заключения государственного контракта.

Процедура заключения государственного контракта определена Законом N 94-ФЗ.

Первоначально заказчик (в течение трех рабочих дней со дня подписания протокола оценки заявок) передает победителю конкурса проект контракта, составленный в соответствии с конкурсной документацией и заявкой победителя конкурса.

Закон устанавливает, что государственный контракт может быть заключен не ранее чем через десять дней со дня размещения на официальном сайте протокола оценки и сопоставления заявок на участие в конкурсе. При этом максимальный срок, в течение которого контракт должен быть заключен, Закон не предусматривает.

Согласно ч. 4 ст. 22 Закона N 94-ФЗ конкурсной документацией должен быть предусмотрен срок, в течение которого победитель конкурса должен подписать проект государственного контракта (не менее чем десять дней со дня размещения протокола оценки заявок на официальном сайте).

Таким образом, Закон N 94-ФЗ закрепляет следующие обязанности сторон по заключению государственного контракта:

обязанность заказчика направить проект контракта победителю;

обязанность победителя подписать контракт.

Задержка в подписании контракта со стороны победителя конкурса повлечет для него неблагоприятные последствия, так как он может быть признан уклонившимся от заключения контракта. При этом непредоставление обеспечения исполнения контракта также может рассматриваться как уклонение от заключения контракта.

В случае если победитель конкурса признан уклонившимся от заключения контракта:

сведения о нем вносят в реестр недобросовестных поставщиков;

обеспечение заявки не возвращается;

заказчик вправе обратиться в суд с иском о понуждении заключить контракт и возмещении убытков;

заказчик вправе заключить контракт с участником, заявке которого присвоен второй номер.

Заказчик вправе принять решение о признании конкурса несостоявшимся, только в случае, если и победитель, и второй участник уклоняются от заключения контракта (ч. 2 ст. 29 Закона N 94-ФЗ). Это означает, что, для того чтобы признать конкурс несостоявшимся, необходимо, чтобы и первый, и второй участники отказались от заключения контракта.

Кроме того, Закон N 94-ФЗ предусматривает случаи, когда заказчик обязан отказаться от заключения государственного контракта с победителем (или вторым участником). Данные случаи связаны с обнаружением негативной информации об участнике. Причем такие сведения должны быть обнаружены в течение срока, предусмотренного для заключения контракта.

Согласно ст. 9 Закона N 94-ФЗ заказчик обязан отказаться от заключения контракта с победителем в случае установления факта:

проведения ликвидации участников размещения заказа - юридических лиц или принятия арбитражным судом решения о признании участников размещения заказа - юридических лиц, индивидуальных предпринимателей банкротами и об открытии конкурсного производства;

приостановления деятельности указанных лиц в порядке, предусмотренном Кодексом Российской Федерации об административных правонарушениях;

предоставления указанными лицами заведомо ложных сведений, содержащихся в документах, предусмотренных ч. 3 ст. 25 или ч. 2 ст. 35 Федерального закона;

нахождения имущества указанных лиц под арестом, наложенным по решению суда, если на момент истечения срока заключения контракта балансовая стоимость арестованного имущества превышает 25% процентов балансовой стоимости активов указанных лиц по данным бухгалтерской отчетности за последний завершенный отчетный период;

наличия у участника размещения заказа задолженности по начисленным налогам, сборам и иным обязательным платежам в бюджеты любого уровня или государственные внебюджетные фонды за прошедший календарный год, размер которой превышает 25% балансовой стоимости активов участника размещения заказа, по данным бухгалтерской отчетности за последний отчетный период, при условии, что участник размещения заказа не обжалует наличие указанной задолженности в соответствии с законодательством Российской Федерации.

Часть 3.1 ст. 9 предусматривает, что в случае отказа от заключения контракта с победителем либо при уклонении победителя от заключения контракта заказчиком в срок не позднее одного рабочего дня, следующего после дня установления фактов, предусмотренных ст. 9 и являющихся основанием для отказа от заключения контракта, составляется протокол об отказе от заключения контракта.

Таким образом, процедура отказа от заключения контракта строго формализована. При этом Федеральный закон не предусматривает права заказчика на отказ от заключения контракта по своему усмотрению.

Следует отметить, что государственный контракт заключается в порядке, предусмотренном Гражданским кодексом РФ и иными федеральными законами с учетом положений Закона N 94-ФЗ.

Абзацем 2 п. 5 ст. 448 ГК РФ установлена обязанность организатора конкурса и его победителя подписать (заключить) договор не позднее двадцати дней или иного указанного в извещении срока после завершения торгов и оформления протокола даже тогда, когда предметом торгов является право на заключение договора. В случае уклонения одной из сторон от заключения договора другая вправе обратиться в суд с требованием о понуждении заключить договор, а также о возмещении убытков, причиненных уклонением от его заключения.

Срок, в течение которого стороны могут обратиться в суд, определяется по правилам п. 1 и п. 2 ст. 445 ГК РФ, т.е. сторона должна обратиться в арбитражный суд в течение 30 дней, исчисляемых со дня истечения 30-дневного срока, отведенного оференту для дачи ответа на поступивший протокол разногласий.

Следовательно, у участников размещения заказа имеется право в судебном порядке требовать заключения контракта, однако этим правом они могут не воспользоваться.

На практике могут возникнуть следующие ситуации незаключения государственного контракта:

ненаправление заказчиком проекта контракта победителю.

Возможные риски - предъявление исков со стороны победителя или второго участника. Ответственность - административный штраф в размере 30 тыс. руб. за нарушение должностным лицом заказчика сроков заключения контракта (ч. 1.2 ст. 7.32 КоАП РФ). Кроме того, возможна дисциплинарная ответственность должностных лиц заказчика;

неподписание контракта победителем.

Возможные риски - переход права на заключение контракта ко второму участнику. Ответственность - признание победителя недобросовестным поставщиком;

расторжение контракта по соглашению сторон сразу после его заключения.

Согласно ч. 8 ст. 9 Закона N 94-ФЗ расторжение государственного контракта допускается исключительно по соглашению сторон или решению суда по основаниям, предусмотренным гражданским законодательством.

Применение Закона N 94-ФЗ в отношении гражданско-правовых договоров, заключаемых бюджетными учреждениями с соисполнителями на выполнение работ в рамках государственного контракта

Участие бюджетных учреждений в сфере размещения заказов на практике порождает много вопросов. Один из наиболее актуальных вопросов: обязано ли учреждение проводить конкурс для привлечения соисполнителя в целях выполнения части работ по государственному контракту, по которому учреждение выступает основным исполнителем?

Согласно ч. 2 ст. 298 ГК РФ, если в соответствии с учредительными документами учреждению предоставлено право осуществлять приносящую доходы деятельность, то доходы, полученные от такой деятельности, и приобретенное за счет этих доходов имущество поступают в самостоятельное распоряжение учреждения и учитываются на отдельном балансе.

Согласно ч. 1 ст. 161 Бюджетного кодекса РФ (БК РФ) бюджетное учреждение осуществляет операции по расходованию бюджетных средств в соответствии с бюджетной сметой.

Таким образом, бюджетному учреждению могут поступать денежные средства как из бюджета (финансирование по смете), так и от какой-либо приносящей доход деятельности, не противоречащей целям его создания. Первыми учреждение распоряжаться по своему усмотрению не вправе, вторыми - распоряжается самостоятельно.

Пленум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации в Постановлении от 22 июня 2006 г. N 24 "О применении к государственным (муниципальным) учреждениям пункта 2 статьи 1 Федерального закона "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд" и статьи 71 Бюджетного кодекса Российской Федерации при реализации своих полномочий" особо подчеркнул, что учреждение выступает как хозяйствующий субъект со специальной правоспособностью и действует в своих интересах в соответствии с целями деятельности, предусмотренными в его учредительных документах.

В пункте 1 ст. 9 Закона N 94-ФЗ "под государственным или муниципальным контрактом понимается договор, заключенный заказчиком от имени Российской Федерации, субъекта Российской Федерации или муниципального образования в целях обеспечения государственных или муниципальных нужд".

Согласно ст. 72 БК РФ размещение заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных или муниципальных нужд производится в соответствии с законодательством Российской Федерации о размещении заказов для государственных и муниципальных нужд. Государственные (муниципальные) контракты заключаются и оплачиваются в пределах лимитов бюджетных обязательств.

Согласно ч. 2 ст. 161 БК РФ заключение и оплата бюджетным учреждением государственных (муниципальных) контрактов, иных договоров, подлежащих исполнению за счет бюджетных средств, производятся в пределах доведенных ему по кодам классификации расходов соответствующего бюджета лимитов бюджетных обязательств и с учетом принятых и неисполненных обязательств.

Однако в случае расходования внебюджетных средств бюджетное учреждение является самостоятельным и не действует от имени Российской Федерации, субъекта Российской Федерации или муниципального образования.

Таким образом, анализ указанных норм Закона N 94-ФЗ и Бюджетного кодекса РФ свидетельствует о том, что законодательство устанавливает специальный порядок закупки товаров, работ и услуг для государственных нужд бюджетными учреждениями как государственными заказчиками, но при этом не распространяется на закупки товаров, работ и услуг бюджетными учреждениями для собственных нужд за счет внебюджетных источников финансирования.

С учетом изложенного, если рассматривать денежные средства, полученные от приносящей доходы деятельности, в качестве внебюджетных средств, которые поступают в самостоятельное распоряжение учреждения, то нормы Закона N 94-ФЗ не распространяются на гражданско-правовые договоры, заключаемые бюджетными учреждениями с соисполнителями, в случае если финансирование таких договоров осуществляется из внебюджетных источников.

Денежные средства, получаемые бюджетным учреждением за выполнение научно-исследовательских работ по государственному контракту, поступают в его самостоятельное распоряжение в качестве внебюджетных источников финансирования. Следовательно, привлечение за счет таких средств третьих лиц для выполнения части работ по данному проекту может осуществляться без проведения конкурса.

Следует учесть, что если проводится конкурс на выполнение научно-исследовательских работ по заказу органа государственной власти и бюджетному учреждению как соисполнителю предоставлено право привлекать к исполнению своих обязательств по государственному контракту в качестве соисполнителей других юридических или физических лиц по видам (содержанию) работ (услуг), предусмотренных в техническом задании на выполнение работ (оказание услуг), то бюджетному учреждению не требуется проводить отдельный конкурс на привлечение указанных соисполнителей. Этот вывод основывается на том, что возможность привлечения соисполнителей является условием государственного контракта, заключенного по результатам уже проведенного конкурса.

Вместе с тем практика в целях исключения рисков признания нецелевого использования бюджетных средств и незаконным привлечения соисполнителей идет по пути объявления конкурсов бюджетными учреждениями во всех случаях привлечения соисполнителей к исполнению обязательств по заключенным бюджетным учреждением государственным контрактам (на суммы свыше 100 тыс. руб.).

О возможности уменьшения объемов поставляемых товаров, выполняемых работ, оказываемых услуг более чем на 10%

На практике нередко в ходе исполнения государственных заказов у государственных заказчиков возникает потребность уменьшить объемы поставляемых товаров, выполняемых работ, оказываемых услуг более чем на 10%. Как быть в таких случаях?

В соответствии с ч. 4.1 ст. 9 Закона N 94-ФЗ цена государственного или муниципального контракта является твердой и не может изменяться в ходе его исполнения, за исключением случаев, установленных указанным Законом.

По общему правилу цена государственного или муниципального контракта может быть снижена по соглашению сторон более чем на 10% без изменения предусмотренных контрактом количества товаров, объема работ, услуг и иных условий исполнения государственного или муниципального контракта.
Кроме того, согласно ч. 6 ст. 9 Закона N 94-ФЗ, в случае, если это предусмотрено конкурсной документацией, заказчик по согласованию с поставщиком (исполнителем, подрядчиком) в ходе исполнения контракта вправе изменить не более чем на 10% предусмотренные контрактом количество товаров, объем работ, услуг при изменении потребности в товарах, работах, услугах, соответственно на поставку, выполнение, оказание которых заключен контракт, или при выявлении потребности в дополнительном объеме работ, услуг, не предусмотренных контрактом, но связанных с работами, услугами, предусмотренными контрактом. Данная норма распространяется на поставку товаров, выполнение научно-исследовательских работ (НИР), опытно-конструкторских или технологических работ и иных работ, прямо предусмотренных в ч. 6 ст. 9. В других случаях уменьшение объемов товаров, работ, услуг не допускается.

Таким образом, в ходе исполнения контракта при изменении потребности в объеме товаров, работ, услуг (увеличении или сокращении этого объема) заказчик по согласованию с поставщиком (исполнителем, подрядчиком) вправе изменить объем товаров, работ, услуг, если это изменение было предусмотрено конкурсной документацией, но не более чем на 10% в соответствии с нормами Закона N 94-ФЗ.

Данная норма является императивной, и ее применение не может быть поставлено в зависимость от особенностей, например, предмета контракта.

Согласно ч. 2 ст. 9 Закона N 94-ФЗ государственные контракты заключаются в соответствии с ГК РФ, но с учетом положений Закона о размещении.

В соответствии с общими положениями, касающимися изменения или расторжения договора и установленными гражданским законодательством, изменение договора также допускается в связи с существенным изменением обстоятельств по решению суда в исключительных случаях, когда расторжение договора противоречит общественным интересам либо повлечет для сторон ущерб, значительно превышающий затраты, необходимые для исполнения договора на измененных судом условиях (ст. 451 ГК РФ).

Основанием для изменения или расторжения договора служит наличие одновременно четырех условий, упомянутых в п. 2 указанной статьи:

в момент заключения договора стороны исходили из того, что такого изменения обстоятельств не произойдет;

изменение обстоятельств вызвано причинами, которые заинтересованная сторона не могла преодолеть после их возникновения при той степени заботливости и осмотрительности, какая от нее требовалась по характеру договора и условиям оборота;

исполнение договора без изменения его условий настолько нарушило бы соответствующее договору соотношение имущественных интересов сторон и повлекло бы для заинтересованной стороны такой ущерб, что она в значительной степени лишилась бы того, на что была вправе рассчитывать при заключении договора;

из обычаев делового оборота или существа договора не вытекает, что риск изменения обстоятельств несет заинтересованная сторона.

Таким образом, при наличии этих условий заинтересованная сторона может обратиться в суд по вопросам изменения государственного контракта по уменьшению работ, услуг более чем на 10%, следовательно, и уменьшению стоимости более чем на 10%.

Варианты действий заказчика при возникновении объективной необходимости уменьшить объем товаров, работ, услуг

1. Расторжение государственного контракта.

1.1. Расторжение по соглашению сторон.

Расторжение государственного контракта возможно исключительно по соглашению сторон или решению суда по основаниям, предусмотренным гражданским законодательством (ч. 8 ст. 9 Закона N 94-ФЗ).

Таким образом, стороны вправе заключить соглашение о расторжении государственного контракта, если это прямо не запрещено самим контрактом (п. 1 ст. 450 ГК РФ).

Соглашение о расторжении совершается в той же форме, что и договор, если из закона, иных правовых актов, договора или обычаев делового оборота не вытекает иное. Подписать соглашение о расторжении государственного контракта вправе уполномоченное должностное лицо государственного заказчика (ст. 4 Закона N 94-ФЗ).

Основанием (причиной) расторжения контракта по соглашению сторон может являться существенное изменение обстоятельств (п. 2 ст. 451 ГК РФ). Следовательно, в соглашении о расторжении следует указать эти конкретные обстоятельства.

1.2. Расторжение по решению суда.

По требованию одной из сторон договор может быть изменен или расторгнут по решению суда только:

при существенном нарушении договора другой стороной;

в иных случаях, предусмотренных Гражданским кодексом РФ, другими законами или договором. Как было отмечено, к такому случаю Гражданский кодекс РФ относит расторжение договора (контракта) в связи с существенным изменением обстоятельств (ст. 451 ГК РФ).

Последствия изменения и расторжения договора.

По общему правилу стороны не вправе требовать возвращения того, что было исполнено ими по обязательству до момента изменения или расторжения договора, если иное не установлено законом или соглашением сторон.

Однако если основанием для изменения или расторжения договора послужило существенное нарушение договора одной из сторон, другая сторона вправе требовать возмещения убытков, причиненных изменением или расторжением договора (п. п. 4, 5 ст. 453 ГК РФ).

2. Изменение государственного контракта в части уменьшения объема заказываемых работ (услуг) более чем на 10%.

Это изменение возможно только в судебном порядке, так как ч. 6 ст. 9 Закона N 94-ФЗ предусмотрена возможность изменения объема работ (услуг) не более чем на 10% и при соблюдении определенных условий:

такая возможность должна быть предусмотрена конкурсной документацией (документацией об аукционе);

в отношении работ, прямо предусмотренных ч. 6 ст. 9 Закона N 94-ФЗ, в том числе НИР, аудиторские услуги, поставка товаров и др.

Как и при расторжении, при изменении ГК РФ в судебном порядке заказчик должен, во-первых, документально подтвердить существенное изменение обстоятельств (одновременное наличие четырех условий, предусмотренных ст. 451 ГК РФ). Во-вторых, поскольку изменение договора на основании ст. 451 ГК РФ по решению суда допускается в исключительных случаях, заказчику необходимо представить суду убедительные доказательства, что расторжение договора в данном случае противоречит общественным интересам либо повлечет для сторон ущерб, значительно превышающий затраты, необходимые для исполнения договора на измененных судом условиях (п. 4 ст. 451 ГК РФ).

2.1. Изменение государственного контракта по соглашению сторон во внесудебном порядке в части уменьшения объема заказываемых работ (услуг) более чем на 10% не соответствует действующему законодательству (запрет установлен в ч. 5 ст. 9 и ч. 6 ст. 9 Закона N 94-ФЗ).

В этом случае существует риск признания заключенного соглашения недействительным как не соответствующего требованиям закона (ст. 168 ГК РФ).

Недействительная сделка не влечет юридических последствий, за исключением тех, которые связаны с ее недействительностью, и недействительна с момента ее совершения.

При недействительности сделки каждая из сторон обязана возвратить другой все полученное по сделке, а в случае невозможности возвратить полученное в натуре (в том числе тогда, когда полученное выражается в пользовании имуществом, выполненной работе или предоставленной услуге) возместить его стоимость в деньгах, если иные последствия недействительности сделки не предусмотрены законом.

С таким иском могут обратиться в суд контролирующие органы (например, ФАС). Кроме того, не исключено, что надзорные органы смогут доказать в действиях лица, заключившего такое соглашение, наличие признаков состава преступления "Превышение должностных полномочий" (ст. 286 УК РФ); "Злоупотребление должностными полномочиями" (ст. 285 УК РФ), если будет доказано, что неправомерное использование служебных полномочий совершено из корыстной или иной личной заинтересованности должностного лица.
О прекращении действия лимитов бюджетных обязательств

В соответствии с п. 18 Постановления Правительства РФ от 24 декабря 2008 г. N 987 "О мерах по реализации Федерального закона "О федеральном бюджете на 2009 год и на плановый период 2010 и 2011 годов" прекращено действие лимитов бюджетных обязательств на заключение государственных контрактов, ранее утвержденных в установленном порядке на 2010 г. Влечет ли прекращение действия лимитов бюджетных обязательств на 2010 г. недействительность уже подписанных государственных контрактов, заключенных на срок, выходящий за пределы 2009 г., в соответствии с ранее доведенными лимитами бюджетных обязательств на 2010 г.? Правомерно ли объявление конкурсов в 2009 г. на заключение многолетних контрактов при наличии прекращения действия лимитов на 2010 г., но с включением в государственный контракт условия, что средства будут выделены при условии выделения лимита бюджетных средств?

1. В соответствии со ст. 6 БК РФ под лимитом бюджетных обязательств понимается объем прав в денежном выражении на принятие бюджетным учреждением бюджетных обязательств и (или) их исполнение в текущем финансовом году (текущем финансовом году и плановом периоде).

Основания недействительности сделок определены в гл. 9 ГК РФ.

Прекращение лимитов бюджетных обязательств на плановый период (2010 г.) не влечет признания ранее заключенного долгосрочного государственного контракта недействительным в силу отсутствия подобного основания в гражданском законодательстве.

При утверждении лимитов бюджетных обязательств на 2010 г. возможны две ситуации:

утвержденных лимитов бюджетных обязательств на 2010 г. будет достаточно для исполнения в полном объеме бюджетных обязательств государственного заказчика в 2010 г. исходя из условий ранее заключенного долгосрочного государственного контракта, что исключает какие-либо гражданско-правовые последствия для сторон (изменение или расторжение государственного контракта);

утвержденных лимитов бюджетных обязательств на 2010 г. будет недостаточно для исполнения в полном объеме бюджетных обязательств государственного заказчика в 2010 г. В этом случае на основании гл. 29 ГК РФ и в соответствии с п. 4.1 ст. 9 Закона N 94-ФЗ (в ред. Федерального закона от 30 декабря 2008 г. N 308-ФЗ) цена государственного контракта может быть снижена по соглашению сторон.

При недостаточности лимитов бюджетных обязательств также возможно расторжение государственного контракта по соглашению сторон или по иску заинтересованной стороны. Однако в этом случае заинтересованной стороне необходимо доказать, что недостаточность финансирования явилась существенным изменением обстоятельств (ст. 451 ГК РФ).

2. На основании п. 2 ст. 72 БК РФ государственные (муниципальные) контракты заключаются и оплачиваются в пределах лимитов бюджетных обязательств, за исключением случаев, определенных в п. 3 ст. 72 БК РФ.

К одному из таких случаев относится ситуация, когда предметом государственного контракта является выполнение работ (оказание услуг), длительность производственного цикла выполнения (оказания) которых превышает срок действия утвержденных лимитов бюджетных обязательств. Такие государственные контракты могут заключаться в пределах средств, установленных на соответствующие цели долгосрочными целевыми программами (проектами) на срок реализации указанных программ (проектов), либо на основании решений Правительства РФ.

Таким образом, Бюджетный кодекс РФ предусматривает правовой механизм заключения государственных контрактов на сумму и сроки, определенные ФЦП, в отсутствие конкретного утвержденного лимита бюджетных обязательств на соответствующий год, но в пределах объема соответствующего расходного обязательства в рамках ФЦП.

Исполнение (оплата) бюджетного обязательства (как части расходного обязательства), возникшего из заключенного долгосрочного государственного контракта, осуществляется государственным заказчиком в пределах лимитов бюджетных обязательств, которые будут доводиться ему на соответствующий финансовый год (2010, 2011 гг. и т.д.).

Возможность заключения государственных контрактов в отсутствие утвержденных лимитов бюджетных обязательств на соответствующий год, но в пределах объема соответствующего расходного обязательства в рамках ФЦП, также подтверждается письмом Минфина России от 26 октября 2008 г. N 02-03-0/3290 и письмом Минэкономразвития России от 15 октября 2008 г. N Д05-4418.

Таким образом, объявление государственным заказчиком конкурсов в 2009 г. на заключение долгосрочных контрактов будет правомерным при условии соответствия предмета государственного контракта требованиям, предусмотренным в п. 3 ст. 72 БК РФ.

Цена долгосрочного контракта должна объявляться в пределах объема соответствующего расходного обязательства Российской Федерации, утвержденного в рамках ФЦП, и длительность производственного цикла выполнения работ (оказания услуг) по государственному контракту должна превышать срок действия утвержденных лимитов бюджетных обязательств.

В таком государственном контракте должно быть предусмотрено, что "исполнение (оплата) бюджетного обязательства (как части расходного обязательства) государственного заказчика, возникающего из настоящего государственного контракта, осуществляется государственным заказчиком в пределах лимитов бюджетных обязательств, доведенных ему на соответствующий финансовый год" (см. письмо Минфина России от 26 октября 2008 г. N 02-03-0/3290).

РАЗМЕЩЕНИЕ ЗАКАЗОВ НА ПОСТАВКУ ТОВАРОВ И ВЫПОЛНЕНИЕ РАБОТ
ДЛЯ ГОСУДАРСТВЕННЫХ И МУНИЦИПАЛЬНЫХ НУЖД*


К.А. Зимин 



Осуществление публичной власти невозможно без наличия соответствующих материальных предпосылок. Для решения предусмотренных законом задач обеспечения государственных и муниципальных нужд требуется приобретение товаров и выполнение работ, финансируемых в значительной мере за счет средств государственного или муниципального бюджета. В связи с этим интересы общества по рациональному использованию средств бюджета могут быть обеспечены только при условии прозрачности и экономической обусловленности совершаемых властью действий. С этой целью в российском законодательстве в последнее десятилетие были заложены определенные механизмы решения этой задачи, в том числе был принят Федеральный закон от 21 июля 2005 г. N 94-ФЗ (в ред. от 30 декабря 2008 г.) "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд" [1] (далее - Закон о государственных поставках).

В соответствии со ст. 1 Закона "О государственных поставках" этим Законом регулируются отношения, связанные с размещением заказов на поставки товаров, выполнение работ для государственных или муниципальных нужд (далее также - размещение заказа), в том числе устанавливается единый порядок размещения заказов. Действие этого Закона направлено на обеспечение единства экономического пространства на территории Российской Федерации при размещении заказов, эффективное использование средств бюджетов и внебюджетных источников финансирования, расширение возможностей для участия физических и юридических лиц в размещении заказов и стимулирования такого участия, а также развития добросовестной конкуренции, совершенствования деятельности органов государственной власти и органов местного самоуправления в сфере размещения заказов, обеспечения гласности и прозрачности размещения заказов, предотвращения коррупции и других злоупотреблений в сфере размещения заказов.

Действие этого Закона распространяется на отношения, возникающие при размещении оборонного заказа, а также формирование государственного резерва. Нормы этого Закона носят как бы общий характер к отношениям государственных и муниципальных поставок. Вместе с тем особенности размещения государственного оборонного заказа, а также заказа на поставку материальных ценностей в государственный резерв могут устанавливаться иными федеральными законами (п. 3 ст. 1 Закона РФ о государственных поставках). При этом Закон о государственных поставках остается головным.

Наиболее часто решения обеспечения государственных и муниципальных заказов осуществляются посредством поставки товаров и выполнения работ. В связи с этим нуждается в уточнении и определенности перечень вопросов, подпадающих под муниципальные нужды. В соответствии с п. 2 ст. 3 Федерального закона от 21 июля 2005 г. N 94-ФЗ (в ред. от 31 декабря 
2005 г.) "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд" [1] (далее - Закон РФ о государственных поставках) под муниципальными нуждами понимаются обеспечиваемые за счет средств местных бюджетов в соответствии с расходными обязательствами муниципальных образований потребности муниципальных образований в товарах, работах, услугах, необходимых для решения вопросов местного значения и осуществления отдельных государственных полномочий, переданных органам местного самоуправления федеральными законами и (или) законами субъектов Российской Федерации.

Закон РФ о государственных поставках регулирует отношения, связанные с размещением заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных или муниципальных нужд, в том числе устанавливает единый порядок размещения заказов, в целях обеспечения единства экономического пространства на территории Российской Федерации при размещении заказов, эффективного использования средств бюджетов и внебюджетных источников финансирования, расширения возможностей для участия физических и юридических лиц в размещении заказов и стимулирования такого участия, развития добросовестной конкуренции, совершенствования деятельности органов государственной власти и органов местного самоуправления в сфере размещения заказов, обеспечения гласности и прозрачности размещения заказов, предотвращения коррупции и других злоупотреблений в сфере размещения заказов.

Строительство объектов для государственных и муниципальных нужд предполагает предварительное выделение земельных участков под возводимые объекты недвижимости. Совершенно очевидно, что особенно в черте городских населенных пунктов свободных земель, пригодных для строительства, остается немного. Это означает, что размещение государственного или муниципального заказа на строительство общественно значимых объектов должно предварять резервирование или изъятие земельных участков под эти цели. Для этого у государства и органов местного самоуправления должны быть весомые аргументы, подтверждающие, что данные государственные и муниципальные нужды можно решить только на изымаемых земельных участках.

Действующее российское и законодательство Краснодарского края допускает резервирование и изъятие земельных участков у собственника для государственных и муниципальных нужд. В связи с этим необходим ответ на вопрос о том, что можно отнести к государственным и муниципальным нуждам. Согласно п. 1 ст. 3 Закона РФ о государственных поставках под государственными нуждами понимаются обеспечиваемые за счет средств федерального бюджета или бюджетов субъектов Российской Федерации и внебюджетных источников финансирования потребности Российской Федерации, государственных заказчиков в товарах, работах, услугах, необходимых для осуществления функций и полномочий Российской Федерации, государственных заказчиков (в том числе для реализации федеральных целевых программ), для исполнения международных обязательств Российской Федерации, в том числе для реализации межгосударственных целевых программ, в которых участвует Российская Федерация (федеральные нужды), либо потребности субъектов Российской Федерации, государственных заказчиков в товарах, работах, услугах, необходимых для осуществления функций и полномочий субъектов Российской Федерации, государственных заказчиков, в том числе для реализации региональных целевых программ (нужды субъектов Российской Федерации).

В свою очередь, под муниципальными нуждами понимаются обеспечиваемые за счет средств местных бюджетов и внебюджетных источников финансирования потребности муниципальных образований, муниципальных заказчиков в товарах, работах, услугах, необходимых для решения вопросов местного значения и осуществления отдельных государственных полномочий, переданных органам местного самоуправления федеральными законами и (или) законами субъектов Российской Федерации, функций и полномочий муниципальных заказчиков (п. 2 ст. 3 Закона РФ о государственных поставках).

Муниципальные заказы призваны обеспечить потребности муниципальных образований, муниципальных заказчиков в товарах, работах, услугах, необходимых для решения вопросов местного значения, которые четко и вполне определенно прописаны в законе. Это обстоятельство призвано удерживать органы публичной власти от нецелевого использования объектов публичной собственности. Стремление муниципальных властей придать городу современный облик, соответствующий градостроительным нормам и правилам, не может не отвечать интересам проживающих в нем граждан. Однако стремление обеспечить публичные интересы не может быть построено на стремлении обеспечить коммерческие интересы отдельных лиц за счет соответствующего бюджета.

Следует отметить, что категории "государственные нужды" и "муниципальные нужды" в российском гражданском праве пока не прописаны однозначно и определенно. Это обстоятельство приводит к тому, что органы публичной власти под благовидным предлогом могут подвести под названные нужды достаточно широкий перечень оснований, позволяющий на законных основаниях нерационально использовать бюджетные средства.

В этой связи при формировании государственного и муниципального заказов следует иметь полную определенность относительно следующих обстоятельств. Во-первых, порядок определения и формирования приоритетности содержания государственного и муниципального заказов. Во-вторых, наличие бюджетных средств и законность формирования внебюджетных источников финансирования потребности Российской Федерации, государственных заказчиков, муниципальных образований и муниципальных заказчиков в товарах, работах, услугах, необходимых для осуществления функций и полномочий Российской Федерации, государственных заказчиков. В-третьих, выяснить, соответствует ли эта деятельность функциям и полномочиям РФ, ее субъектов, а также необходима для решения вопросов местного значения.
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Отношения, связанные с размещением заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд, — достаточно новый институт российского гражданского законодательства. (…)
Наиболее проблемным в организационно-правовом плане является муниципальный уровень. Институт муниципального заказа — основной и единственный организационно-управленческий инструмент финансового обеспечения из средств бюджета муниципального образования нужд функционирования и (или) развития жилищно-коммунального хозяйства муниципального образования, социальной сферы, инженерной и транспортной инфраструктуры и деятельности органов местного самоуправления.

Муниципальными заказчиками могут выступать «органы местного самоуправления, а также бюджетные учреждения, иные получатели средств местных бюджетов при размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг за счет бюджетных средств и внебюджетных источников финансирования»2.

С 1 января 2009 г. в полном объеме вступили в силу положения Федерального закона от б октября 2003 г. № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» в части формирования, утверждения, исполнения бюджета поселений. Главам администраций муниципальных районов необходимо обеспечить координацию и организацию процессов формирования и размещения заказов для нужд поселений.

Положениями ст. 17 Федерального закона от 6 октября 2003 г. № 131-ФЗ установлено, что органы местного самоуправления поселений наделены полномочиями по формированию и размещению муниципального заказа. Полномочия органов местного самоуправления, установленные указанной статьей, в т. ч. по формированию и размещению муниципального заказа, осуществляются органами местного самоуправления поселений самостоятельно. Муниципальным образованиям (поселениям), чьи полномочия и бюджет позволяют обеспечить потребность поселения в товарах, работах и услугах за счет заключения договоров гражданско-правового характера на сумму до 100 тыс. руб. по одноименной продукции в квартал, не требуется принятия никаких дополнительных нормативно-правовых актов.

Размещение заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для муниципальных нужд осуществляются в соответствии с Законом № 94-ФЗ, который «принципиально изменил ситуацию в госзаказе. Действовавшее до 1 января 2006 г. законодательство в сфере государственного и муниципального заказа предоставляло госзаказчикам практически неограниченные возможности как при допуске, так и при оценке. Да и саму информацию о размещаемом заказе получить было непросто» 3.

Закон № 94-ФЗ предполагает определение:

органа, уполномоченного на осуществление функций по размещению муниципального заказа для муниципальных заказчиков (не является обязательным) и утверждение порядка взаимодействия участников системы муниципального заказа при формировании, размещении, исполнении и контроле за размещением и исполнением муниципального заказа муниципального образования;

органа, уполномоченного на осуществление контроля в сфере размещения муниципального заказа;

органа, уполномоченного на ведение реестра муниципальных контрактов, заключенных по итогам размещения муниципального заказа;

официального сайта для размещения информации о муниципальном заказе и органе, уполномоченном на ведение официального сайта;

официального печатного издания для опубликования информации о размещении муниципального заказа.

Таким образом, участниками системы муниципального заказа являются: 

I. Муниципальные заказчики: 1) органы местного самоуправления; 2) бюджетные учреждения, иные получатели средств местных бюджетов при размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг за счет бюджетных средств и внебюджетных источников финансирования.

II. Уполномоченные органы: 1) уполномоченный орган на осуществление функций по размещению муниципального заказа для муниципальных заказчиков; 2) уполномоченный орган на осуществление контроля в сфере размещения муниципального заказа; 3) уполномоченный орган на ведение реестра муниципальных контрактов, заключенных по итогам размещения муниципального заказа; 4) уполномоченный орган на ведение официального сайта для размещения информации о размещении муниципального заказа.

III. Конкурсные, аукционные, котировочные комиссии.

IV. Участники размещения заказа.

В связи с этим на уровне муниципального образования должна быть создана инфраструктура и система субъектов рынка муниципального заказа. Данные вопросы решаются через систему нормативных правовых актов органов местного самоуправления, которая самостоятельна, независима от органов государственной власти, но подчинена Конституции и законам РФ и субъектов Федерации. Такие акты издают муниципалитеты, советы и главы самоуправляющихся территорий — городских и сельских поселений, а также непосредственно само население. Нормативными правовыми актами являются постановления глав муниципалитетов, районов, городов, сел и поселков, специальных территорий, закрытых городов и поселков. Акты муниципальных органов и глав администраций, поселковых и сельских сходов (собраний) граждан устанавливают обязательные нормы права для населения самоуправляемых территорий, учреждений и организаций, осуществляющих деятельность в пределах этих территорий.

В соответствии со ст. 43 Федерального закона от 6 октября 2003 г. № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» в систему муниципальных правовых актов входят:

1) устав муниципального образования, правовые акты, принятые на местном референдуме (сходе граждан);

2) нормативные и иные правовые акты представительного органа муниципального образования;
3) правовые акты главы муниципального образования, постановления и распоряжения главы местной администрации, иных органов местного самоуправления и должностных лиц местного самоуправления, предусмотренных уставом муниципального образования.

Представительный орган муниципального образования по вопросам, отнесенным к его компетенции федеральными законами, законами субъекта РФ, уставом муниципального образования, принимает решения, устанавливающие правила, обязательные для исполнения на территории муниципального образования, а также по вопросам организации деятельности представительного органа муниципального образования. Решения представительного органа муниципального образования, устанавливающие правила, обязательные для исполнения на территории муниципального образования, принимаются большинством голосов от установленной численности депутатов представительного органа муниципального образования.

Глава муниципального образования в пределах своих полномочий, установленных уставом муниципального образования и решениями представительного органа муниципального образования, издает постановления и распоряжения по вопросам организации деятельности представительного органа муниципального образования в случае, если глава муниципального образования является председателем представительного органа муниципального образования, или постановления и распоряжения, если глава муниципального образования является главой местной администрации.

Председатель представительного органа муниципального образования издает постановления и распоряжения по вопросам организации деятельности представительного органа муниципального образования.

Глава местной администрации в пределах своих полномочий, установленных федеральными законами, законами субъектов РФ, уставом муниципального образования, нормативными  правовыми актами представительного органа муниципального образования, издает постановления по вопросам местного значения и вопросам, связанным с осуществлением отдельных государственных полномочий, переданных органам местного самоуправления федеральными законами и законами субъектов РФ, а также распоряжения по вопросам организации работы местной администрации.

Иные должностные лица местного самоуправления издают распоряжения и приказы по вопросам, отнесенным к их полномочиям уставом муниципального образования.

Порядок формирования, обеспечения размещения, исполнения и контроля за исполнением муниципального заказа устанавливается уставом муниципального образования и нормативными правовыми актами органов местного самоуправления в соответствии с федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации.

Однако многие муниципальные образования не имеют соответствующих документов, что снижает эффективность размещения муниципального заказа.

Анализ показывает, что в Саратовской области лишь половина муниципальных образований имеет систему органов, обеспечивающих размещение муниципального заказа, созданных в соответствии с нормативными правовыми актами органов местного самоуправления. На сайтах Дергачевского, Лысогорского, Ершовского, Балтайского, Балашовского, Федоровского, Саратовского, Ртищевского, Базарно-Карабулакского, Петровского, Аркадакского, Екатериновского, Самойловского, Питерского, Воскресенского, Новобурасского, Духовницкого, Озинского муниципальных районов, а также сайтах ЗАТО Михайловский и ЗАТО Шиханы отсутствует какая-либо информация об органах, обеспечивающих размещение муниципального заказа. В большинстве муниципальных районов, где создан орган, уполномоченный на выполнение функций по размещению заказов, таковым является администрация города или района. Лишь в 13 из 43 муниципальных образований Саратовской области созданы органы, уполномоченные на осуществление функций по размещению муниципального заказа:

Администрация города (района) Саратова, Энгельса, Пугачева, ЗАТО Светлый, Красного Кута, Красноармейска, Краснопартизанского района, Хвалынска;

отдел экономики Администрации Новоузенского муниципального района;

отдел муниципальных закупок управления экономики, инвестиций и имущества Администрации Татищевского муниципального района;

межведомственная постоянная конкурсная комиссия Калининского района;

управление экономического развития и торговли Администрации Марксовского муниципального района;

отдел муниципального заказа Администрации Балаковского муниципального образования.

В 20 из 43 муниципальных образований Саратовской области созданы органы, уполномоченные на осуществление контроля в сфере размещения муниципального заказа. В 19 из 43 муниципальных образований Саратовской области определены органы, уполномоченные на ведение реестра муниципальных контрактов (табл. 1). В 20 из 43 муниципальных образований Саратовской области не создана и нормативно не обеспечена система размещения муниципального заказа.

При подготовке распоряжений и постановлений по формированию системы размещения муниципального заказа необходимо детально прорабатывать все нюансы. Например, при подготовке документов о создании комиссий по размещению заказа на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для муниципальных нужд необходимо установить конкретный перечень функций членов конкурсных, аукционных, котировочных комиссий, а также закрепить персональную ответственность того или иного должностного лица за: опубликование в официальном печатном издании и размещение на официальном сайте информации о размещении заказов; разработку конкурсной документации, документации об аукционе и запросе котировок; соблюдение требований законодательства при заключении (изменении) муниципальных контрактов; подписание муниципальных контрактов; направление сведений о муниципальных контрактах (их изменении, исполнении) для включения в реестр муниципальных контрактов.
Таблица 1

Система органов, обеспечивающих размещение муниципального заказа

в муниципальных образованиях Саратовской области
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В состав комиссии могут быть включены не только работники муниципального заказчика, но и иные лица, которые, по мнению заказчика, смогут на профессиональном уровне принимать решения при проведении заседаний комиссии. При этом необходимо учитывать, что привлеченные члены комиссий несут всю полноту персональной административной ответственности за нарушения законодательства при работе в составе комиссии.

Создавая уполномоченный орган по размещению муниципального заказа, необходимо четко обозначить его функции, например:

формирование муниципального заказа;

утверждение план-графика торгов и определение сроков проведения конкурсов и аукционов на текущий год в соответствии с заявками заказчиков;

размещение заказа по заявкам заказчиков путем проведения торгов, финансируемых за счет средств местного бюджета и внебюджетных источников;

создание комиссии по размещению заказов, определение ее состава и порядка работы;

разработка конкурсной документации и документации об аукционе;

разъяснение положений конкурсной документации, документации об аукционе по письменному запросу участников размещения заказа;

организация и проведение конкурсов, аукционов;

размещение на официальных сайтах информации о размещении заказов протокола вскрытия конвертов с заявками на участие в конкурсе, протокола рассмотрения заявок на участие в конкурсе, протокола оценки и сопоставления заявок на участие в конкурсе, протокола рассмотрения заявок на участие в аукционе, протокола аукциона;

публикация протокола оценки и сопоставления заявок на участие в конкурсе, протокол аукциона в официальном печатном издании;

направление уведомлений о принятых комиссией решениях участникам размещения заказа, подавшим заявки на участие в торгах, о признании участником торгов или не допущенным к участию в торгах;

осуществление возврата денежных средств, внесенных в качестве обеспечения заявки на участие в конкурсе, аукционе, участникам размещения заказа и т. д.

Представляется, что грамотно разработанная система нормативных правовых актов органов местного самоуправления по размещению заказа на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для муниципальных нужд позволит повысить эффективность размещения муниципального заказа.

2. Федеральный закон от 21 июля 2005 г. № 94-ФЗ «О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд» // СЗ РФ. 2005. № 30, ст. 3105; 2006. № 1, ст. 18; № 31, ст. 3441; 2007. № 17, ст. 1929, № 31, ст. 4015; № 46, ст. 5553; 2008. № 49, ст. 5723.

3. Интервью М. Евраева //Директор. 2009. № 3.

МУНИЦИПАЛЬНЫЙ ЗАКАЗ – ГЛАСНОСТЬ, ПРОЗРАЧНОСТЬ, ЭКОНОМИЯ (


Е. Глушко 



На заседании коллегии администрации г. Владимира был рассмотрен вопрос о работе управления муниципального заказа. С информацией о размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для муниципальных выступил начальник управления Олег Зяблов.
нужд 
Сегодня закупки, выполнение работ и оказание услуг для  составляют около половины всех расходов городского бюджета. Соответственно, эффективное использование бюджетных средств невозможно без муниципального заказа. Процедура его размещения регулируется федеральным законодательством, а также нормативными актами, принятыми на уровне субъекта Федерации и муниципального образования в целях развития конкуренции и экономии бюджетных средств. Владимир стал одним из первых муниципальных образований области, создавших уполномоченный орган по размещению муниципального заказа.
нужд муниципальных
Распоряжением главы г. Владимира от 28.10.2008 № 636-р в структуре администрации города на правах юридического лица было образовано управление муниципального заказа со штатной численностью 13 человек. Принятый в июне 2009 г. Административный регламент исполнения управлением функции по размещению заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказания услуг для  г. Владимира был направлен на совершенствование деятельности в сфере размещения заказов, обеспечение гласности и прозрачности, повышение эффективности системы муниципальных закупок.
нужд муниципальных
Сегодня самыми крупными муниципальными заказчиками - распорядителями бюджетных средств – являются городские управления архитектуры и строительства, жилищно-коммунального хозяйства, образования и здравоохранения.

В соответствии с Бюджетным кодексом РФ и Федеральным законом № 94, управлением муниципального заказа формируется и утверждается постановлением главы города объём сводного муниципального заказа муниципального образования город Владимир по распорядителям бюджетных средств и номенклатуре товаров, работ, услуг.

В 2009 году уполномоченным органом и муниципальными заказчиками подготовлено и размещено на официальном сайте города Владимира: 154 извещения о проведении открытых конкурсов; 208 извещений о проведении открытых аукционов; 554 извещения о проведении открытых аукционов в электронной форме; 1235 извещений о проведении запроса котировок.

За 2009 год в режиме гласности, прозрачности и открытости в актовом зале администрации города с использованием современных технических средств было проведено 595 заседаний постоянно действующей конкурсной (аукционной) комиссии по процедуре размещения муниципального заказа. Путём проведения торгов и запроса котировок за год было размещено бюджетных средств на сумму 2325,1 млн. рублей.

Расчётная экономия бюджетных средств и внебюджетных источников финансирования составила 238,7 млн. рублей или 8,9 % к заявленной сумме (в 2008 году экономия составила 95,44 млн. рублей). Сэкономленные средства были направлены на приобретение товаров, выполнение работ, оказание услуг.

Как показала практика, наиболее эффективным способом размещения заказа являются открытые аукционы – они обеспечили 78% от общей суммы экономии.

В целях защиты интересов муниципальных заказчиков от рисков, связанных с действиями недобросовестных поставщиков (подрядчиков, исполнителей) при заключении контрактов в соответствии с 94-ФЗ, введён в практику механизм обеспечения заявки на участие в торгах в виде перечисления денежных средств в размере не более 5 % начальной цены контракта.

В соответствии с планом мероприятий по смягчению последствий финансового кризиса, утверждённых постановлением главы города и приказом Минэкономразвития, в 2009 году было заключено 1383 контракта на поставку товаров, выполнение работ, оказание услуг для  с предприятиями и физическими лицами, зарегистрированными на территории г. Владимира и Владимирской области.
нужд муниципальных
Реестр муниципальных контрактов ведётся на официальном сайте города Владимира, сведения о заключенных контрактах размещены в сети Интернет.

Федеральный закон 94-ФЗ «О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и нужд» вступил в силу с 1 января 2006 г. С тех пор в него не раз вносились изменения и дополнения.
 муниципальных
Так, с 01.01.2011 г. муниципалитеты будут обязаны размещать заказы путём проведения открытого аукциона в электронной форме с отменой пороговой величины аукциона в 1 млн. рублей. На электронных торгах можно будет размещать заказы с ценой контракта до 3 млн. рублей (так называемые малые торги) и с ценой муниципального контракта свыше 3 млн. рублей (крупные торги).

Повсеместно планируется переход на единый общероссийский портал, где будут установлены единые требования к оформляемой информации, с применением единого поисковика.

Отбор операторов электронных торговых площадок завершён, в настоящее время эти площадки (на территории РФ их пять) начинают функционировать. В отделениях Федерального казначейства производится выдача электронной цифровой подписи заказчикам федерального уровня - они первыми обязаны проводить электронные аукционы. Но в скором времени очередь дойдёт и до муниципальных заказчиков.

С 01.01.2012 года планируется исключение такого способа размещения заказа, как запрос котировок цен. Вместо него будет предусмотрена упрощённая процедура открытого аукциона в электронной форме.

Полтора года работы управления муниципального заказа показали, что его создание позволило заметно сократить расходы бюджета на содержание отделов и служб в структурных подразделениях администрации города, занимающихся размещением муниципального заказа, и повысило качество исполнения требований Федерального закона по размещению муниципального заказа.

Управлением муниципального заказа на основании представленных заказчиками заявок на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг сформирован и Сводный муниципальный заказ г. Владимира на 2010 год на сумму 2610,076 млн. руб., утверждённый постановлением главы города от 26.02.2010 г. Управление муниципального заказа уже приступило к выполнению функций по его размещению в соответствии с действующим законодательством РФ.

НЕИСПОЛНЕНИЕ МУНИЦИПАЛЬНОГО КОНТРАКТА: 
ПРАВОВЫЕ ПОСЛЕДСТВИЯ 
ДЛЯ МУНИЦИПАЛЬНОГО ОБРАЗОВАНИЯ И ДОЛЖНИКА*


А.В. Кирпичев, юрисконсульт муниципалитета внутригородского муниципального образования Раменки в г. Москве



Включив обеспечение потребностей муниципальных образований в общую систему публичных заказов, созданную после вступления в действие Федерального закона от 21 июля 2005 г. № 94-ФЗ «О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд»1 (далее - ФЗ о размещении заказов), законодатель предусмотрел лишь некоторые особенности муниципальных заказов и муниципальных контрактов по сравнению с государственными. Вместе с тем специфика организации местного самоуправления, самостоятельность муниципальной формы собственности и обособленность местных бюджетов должны объективно влиять на такую форму участия муниципальных образований в имущественном обороте, как муниципальные контракты. Сходные причины учитывались уже дореволюционным законодательством о казенных подрядах, где существовали нормы о том, что это законодательство применяется к земствам с учетом особенностей, предусмотренных законодательством о земских учреждениях2.

Ограниченность источников финансирования местного бюджета и его направленность на достижение общеполезной цели муниципальных услуг населению3 приводят к тому, что нарушение исполнителем заказа обязательств, возникших из муниципального контракта, становится реальной угрозой для публичного интереса - решения органами местного самоуправления вопросов местного значения и осуществления ими отдельных государственных полномочий. Кроме того, длительность рассмотрения дела в суде и процесса взыскания задолженности приводит к необходимости покрытия недостающих средств местного бюджета из так называемого свободного остатка или иных источников. Подобная ситуация требует закрепления в ФЗ о размещении заказов специальных правил, регламентирующих специфические последствия неисполнения муниципальных контрактов.

Основной целью юридической, в том числе и гражданско-правовой, ответственности является восстановление нарушенного права, т.е. «полное устранение противоправных последствий правонарушения»4. В то же время, учитывая, что муниципальные заказчики существуют для оказания муниципальных услуг, а муниципальные контракты заключаются ими от муниципальных образований, воплощающих потребителей этих муниципальных услуг, приходится неизбежно сталкиваться с ситуацией, когда восстановить состояние, предшествовавшее правонарушению, практически невозможно. Негативные последствия могут носить не только экономический, но и политический характер.

Для муниципальных контрактов показателен следующий пример: неисполнение исполнителем обязательств по муниципальному контракту на проведение праздничного мероприятия, посвященного Дню Победы, влечет как моральный вред тем лицам, которым было адресовано приглашение на подобное мероприятие, так и политические последствия для органов местного самоуправления. Вред репутации органов местного самоуправления, наносимый ненадлежащим исполнением или неисполнением контракта, как представляется, по своим характеристикам схож с вредом,  причиняемым деловой репутации юридического лица. Из содержания ст. 150 и п. 7 ст. 152 ГК РФ следует, что деловая репутация является нематериальным благом юридического лица, а согласно мнению Пленума Верховного Суда РФ также и условием успешной деятельности юридического лица5. Таким образом, в данной ситуации имеет место своеобразный вред деловой репутации, но как юридическое лицо выступает не только заказчик, но и муниципальное образование в целом в лице органов местного самоуправления. Следовательно, муниципальное образование имеет право на возмещение вреда деловой репутации, причиненного неисполнением муниципального контракта.

Поскольку особенностью организации местного самоуправления является обязательное наличие выборных органов местного самоуправления, которым напрямую (в случае, если муниципальным заказчиком является орган местного самоуправления) или опосредованно (через местную администрацию, если муниципальным заказчиком является муниципальное бюджетное учреждение) подчиняются руководители муниципальных заказчиков, то неисполнение муниципального контракта потенциально может иметь существенно большие политические последствия, чем неисполнение государственного контракта, которое может быть напрямую не связано с повседневной жизнью граждан. Указанное обстоятельство объективно вынуждает выборных должностных лиц муниципальных образований быть лично заинтересованными в надлежащем исполнении муниципальных контрактов их контрагентами.

Поэтому в случае неисполнения муниципального контракта и население муниципального образования, и руководители органов местного самоуправления максимально заинтересованы в скорейшем исполнении предусмотренных контрактом обязательств. Для реализации подобной потребности ч. 8.1 ст. 9 ФЗ о размещении заказов предусматривает право заказчика в случае расторжения судом неисполненного контракта заключить контракт с лицом, чье предложение в ходе торгов или запроса котировок получило «второе место». Однако рассмотрение дела в суде, как правило, занимает значительный срок, в течение которого необходимо продолжать оказывать населению муниципальные услуги. Частично указанная специфика учтена законодателем в ч. 8.2 ст. 9 ФЗ о размещении заказов, предусматривающей, что в случае вынесения судом определения об обеспечении иска о расторжении контракта на поставку продовольствия, средств, необходимых для оказания скорой или неотложной медицинской помощи, лекарственных средств, топлива, которые необходимы для нормального жизнеобеспечения граждан и отсутствие которых приведет к нарушению их нормального жизнеобеспечения, заказчик вправе разместить заказ на поставку таких товаров путем проведения запроса котировок в особом порядке. Однако исчерпывающей перечень предметов контрактов и необходимость затраты времени не учитывают многих вполне реальных ситуаций, которые могут произойти на муниципальном уровне. Один из примеров - контракт на проведение праздничных мероприятий, посвященных Дню Победы - указан выше. В такой ситуации, даже если было бы возможно провести запрос котировок, исполнение муниципального контракта оказалось перенесено на начало июня, что, возможно, является несущественным для государства, но является нарушением интересов местного сообщества, ради которого и создается вся система местного самоуправления. Логично в подобной ситуации предоставить заказчику право осуществить размещение заказа у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) на сумму и в объеме, не превышающих соответствующие условия неисполненного контракта, после вынесения судом определения об обеспечении иска. Однако подобное право может быть расценено как коррупциогенное и привести к злоупотреблениям.

Далеко не каждое неисполнение муниципального контракта должно приводить к появлению подобного права, каждый случай должен рассматриваться индивидуально. В то же время на муниципальном уровне есть и механизм, позволяющий контролировать обоснованность принятия подобных решений. Поскольку такое решение может потребовать внесения изменений в местный бюджет, оно в любом случае подлежит рассмотрению представительным органом местного самоуправления. Представляется вполне логичным, учитывая, что представительные органы местного самоуправления формируются именно потребителями муниципальных услуг - населением муниципального образования, наделить представительные органы местного самоуправления правом уполномочивать муниципальных заказчиков в случае неисполнения муниципального контракта осуществлять размещение заказа у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) на указанных выше условиях.

Часть 10 ст. 9 ФЗ о размещении заказов устанавливает, что в муниципальный контракт включается обязательное условие об ответственности поставщика (исполнителя, подрядчика) за неисполнение или ненадлежащее исполнение договорного обязательства. Представляется, что подобное условие должно предусматривать ответственность для всех возможных случаев неисполнения или ненадлежащего исполнения контракта. При этом ч. 11 той же статьи устанавливает, что в случае просрочки исполнения поставщиком (исполнителем, подрядчиком) обязательства, предусмотренного контрактом, заказчик вправе потребовать уплату неустойки, которая начисляется за каждый день просрочки исполнения обязательства, предусмотренного муниципальным контрактом, начиная со дня, следующего за днем истечения установленного контрактом срока исполнения обязательства. Размер такой неустойки определяется в самом муниципальном контракте в размере не менее одной трехсотой действующей на день уплаты неустойки ставки рефинансирования Центрального банка РФ. Таким образом, в отношении просрочки исполнения обязательств контрагентом муниципального заказчика ФЗ о размещении заказов установлен лишь минимальный размер неустойки.

Следует отметить, что и в случае регламентирования ответственности поставщика (исполнителя, подрядчика) и муниципального заказчика за просрочку исполнения обязательства законодатель устанавливает, что сторона, допустившая просрочку, освобождается от уплаты неустойки, если докажет, что просрочка исполнения данного обязательства произошла вследствие непреодолимой силы или по вине другой стороны.

В ГК РФ подобное основание освобождения от ответственности является единственным для ответственности за нарушение обязательств сторонами при осуществлении предпринимательской деятельности (п. 3 ст. 401 ГК РФ). Для всех же иных случаев нарушения обязательств ГК РФ определяет вину как основание ответственности (п. 1 ст. 401 ГК РФ). Таким образом, ФЗ о размещении заказов сужает круг оснований освобождения от ответственности сторон контракта до установленных для предпринимателей.

В соответствии с п. 1 ст. 19 ФЗ о размещении заказов сведения о поставщиках (исполнителях, подрядчиках), с которыми муниципальные контракты по решению суда расторгнуты в связи с существенным нарушением ими муниципальных контрактов, включаются в Реестр недобросовестных поставщиков (далее - Реестр).

Правовая природа внесения в Реестр является предметом дискуссии в науке. Так,
B.C. Гладков с: позиций административного права относит его к санкциям, не являющимся мерами юридической ответственности, входящим в механизм обеспечения реализации правовых норм6. При этом содержание подобного весьма спорного понятия этот автор не раскрывает, оставляя его одним из аргументов в пользу административно-правовой природы контрактов.

Более обоснованной представляется позиция Б.И. Пугинского, который, выступая на X Международной научно-практической конференции «Проблемы ответственности в современном праве», отметил, что внесение в Реестр является реализацией информационной функции юридической ответственности. Действительно, само по себе внесение информации в Реестр невозможно без применения мер юридической ответственности. Кроме того, наличие в Реестре информации об участнике размещения заказа не обязывает заказчика отказаться от заключения с ним контракта, а лишь предоставляет ему подобное право. Следовательно, включение в Реестр не является «самостоятельной санкцией».

ФЗ о размещении заказов не допускает одностороннего расторжения контракта в связи с включением исполнителя контракта в Реестр. Вместе с тем, учитывая, что зачастую исполнение контракта занимает весьма продолжительное время и может предусматривать определенную периодичность поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг, конечными потребителями которых в форме муниципальных услуг являются жители муниципального образования, представляется, что публичному интересу вполне будет соответствовать появление подобного права у муниципальных заказчиков. Возможность одностороннего расторжения заказчиком контракта в связи с включением исполнителя в Реестр может обеспечить бесперебойное осуществление муниципальной услуги: поставку питания в образовательные учреждения, оказание социальной помощи ветеранам, ремонт и обновление объектов жилищно-коммунального хозяйства.

Однако для предотвращения злоупотреблений со стороны муниципальных заказчиков, действующих от имени муниципального образования, по аналогии с предыдущим вопросом представляется целесообразным предоставить полномочие по принятию решения о возможности расторжения контракта коллегиальному органу муниципального образования - представительному органу местного самоуправления.

Построение подобной системы мер предаст муниципальному контракту в некоторой степени фидуциарный характер, что, на наш взгляд, в силу специфики организации муниципальной власти представляется вполне уместным.

Само по себе право на одностороннее расторжение муниципального контракта предоставляется муниципальному заказчику государством в силу п. 3 ст. 212 ГК РФ, предусматривающего, что законом могут устанавливаться особенности приобретения и прекращения права собственности на имущество, находящееся в собственности муниципальных образований, а также владения, пользования и распоряжения им, поскольку муниципальные контракты зачастую являются основанием приобретения права муниципальной собственности (в случае если предметом контракта является поставка товаров или выполнение работ) и в любом случае являются основанием прекращения права собственности на денежные средства - средства местного бюджета и внебюджетных доходов муниципальных заказчиков, также являющиеся объектом права муниципальной собственности.

ФЗ о размещении заказов не содержит норм, позволяющих досрочно (до истечения двух лет) исключить лицо из Реестра. Однако ввиду того, что зачастую потребности муниципальных заказчиков настолько специфические, что деятельность лиц сводится исключительно к участию в размещении заказов. Таким образом, внесение в Реестр на два года, вероятнее всего, вынудит учредителей создать новое юридическое лицо для продолжения осуществления прежней деятельности. Учитывая, что затраты на создание, например, общества с ограниченной ответственностью существенно ниже затрат на перепрофилирование деятельности организации, целесообразность и эффективность Реестра становятся весьма спорными.

Решение данной проблемы требует принятия комплекса мер и является результатом сложившейся в экономике ситуации. Одной из таких мер, непосредственно относящейся к системе размещения заказов, может стать предоставление заказчикам права ходатайствовать об исключении лица из Реестра, порядок и условия такого ходатайства должны учитывать изменение финансового состояния лица, деловой репутации и производственных возможностей.

Таким образом, правовые последствия неисполнения муниципальных контрактов должны в целях обеспечения публичного интереса, т.е. интереса жителей муниципального образования, учитывать специфику муниципальных образований как сторон муниципальных контрактов. Для этого необходимо увеличение объема прав муниципальных заказчиков, реализуемых ими с разрешения представительных органов местного самоуправления, что позволит избежать злоупотреблений и в то же время обеспечить непрерывность оказания населению муниципальных услуг.
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Часть II
Статистическая информация

МАТЕРИАЛЫ ФЕДЕРАЛЬНОЙ АНТИМОНОПОЛЬНОЙ СЛУЖБЫ РОССИИ(
(извлечение)
Динамика проведения ФАС России проверок размещения 
государственных и муниципальных заказов 
по сравнению с аналогичными показателями I квартала 2009 года
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1 квартал 2009 года 



1 квартал 2010 года
Как видно из приведённой диаграммы, количество проведённых органами ФАС России внеплановых контрольных мероприятий в отчётном периоде 2010 года значительно возросло. Данное обстоятельство объясняется выработкой общего подхода к проведению проверок и усилившимся контролем за выполнением планов проверочных мероприятий.

Динамика выявления нарушений в ходе проверок 
размещения государственных и муниципальных заказов 
по сравнению с аналогичными показателями 2009 года
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Как видно из приведённой диаграммы, в I квартале 2010 года значительно увеличилось количество заказов (на 21%), проверяемых в рамках проводимых контрольных мероприятий, что объясняется выработкой единых подходов к организации таких проверок.

Состав нарушений, выявленных органами ФАС России в процессе рассмотрения жалоб 
и проведения контрольных мероприятий в I квартале 2010 года 
(по видам)
По итогам осуществления контрольной деятельности в сфере размещения заказов в I квартале 2010 года ФАС России выявлено 10938 нарушений законодательства о размещении заказов, в том числе:

325 случаев выбора заказчиками неправильного способа размещения заказа;

167 случаев непроведения торгов;

116 случаев проведения конкурса, в случае если должен проводиться аукцион или аукцион в электронной форме;

53 случая  проведения аукциона, если должен проводиться аукцион в электронной форме;

376 случаев размещения информации с грубыми нарушениями;

465 случаев нарушения порядка заключения контракта или неправомерного изменения его условий;

9455 иных нарушений.
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ДИНАМИКА ПОСТУПЛЕНИЯ И РЕЗУЛЬТАТОВ 
РАССМОТРЕНИЯ ЖАЛОБ ОРГАНАМИ ФАС РОССИИ 
В I КВАРТАЛЕ 2009 ГОДА И I КВАРТАЛЕ 2010 ГОДА
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Приведённые в данной таблице показатели наглядно свидетельствуют об уменьшении доли жалоб, признанных органами ФАС России обоснованными, что, в свою очередь, указывает на уменьшение количества нарушений, допускаемых заказчиками (уполномоченными органами, конкурсными, аукционными и котировочными комиссиями) при проведении процедур размещения государственных и муниципальных заказов. Вместе с тем, само количество поступающих жалоб неуклонно растёт (на 25%), что объясняется повышением эффективности защиты прав участников размещения заказа, осуществляемой органами ФАС России.
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Часть IV
Полезные интернет-ссылки
http://www.economy.gov.ru – на официальном сайте Министерства экономического развития Российской Федерации размещены нормативные правовые акты в сфере размещения заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для федеральных и муниципальных нужд. На сайте представлены материалы о зарубежном опыте функционирования контрактных систем для обеспечения государственных нужд.
http://www.zakupki.gov.ru – на Официальном сайте Российской Федерации для размещения информации о размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для федеральных государственных нужд представлены законодательные акты Российской Федерации о размещении заказов, сведения о новых нормативных правовых актах в сфере размещения заказов для государственных и муниципальных нужд, официальные разъяснения о применении положений законодательства о размещении заказов, статистика о размещении заказов, ссылки на официальные интернет-сайты субъектов Российской Федерации о размещении заказов.
http://www.fas.gov.ru – на официальном сайте Федеральной антимонопольной службы размещены нормативные правовые акты и аналитические материалы по контролю в сфере размещения заказов для государственных и муниципальных нужд. 
http://www.smart-tender.ru/about/ - сайт электронной консалтинговой системы «Smart Tender»,  инновационной программы, разработанной специально для государственных и муниципальных заказчиков, а также для участников размещения заказа, дает возможность выхода на сайты субъектов Российской Федерации, на которых можно получить исчерпывающую информацию о госзаказах регионов, муниципальных заказах городов субъектов Российской Федерации и получить навык в обращении с электронной формой для проведения тендеров.

http://etp.roseltorg.ru/ - на портале крупнейшего оператора электронных торгов в России «Единая электронная торговая площадка» представлена информация о предстоящих торгах. В разделе «Поставщикам» даются разъяснения по размещению предложений в электронном виде. На сайте также можно ознакомиться с информацией о проведении аукционов на право заключения муниципального контракта. 

http://www.bob.ru – на сайте бюллетеня «Конкурсные торги», официального печатного издания Российской Федерации, можно ознакомиться с информацией о размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для муниципальных  нужд. В разделе «Архив выпусков» представлены извещения о конкурсах по отраслям.  

http://www.gostorgi.ru/about/ - на сайте электронной газеты «Конкурсные торги» размещена оперативная информация о государственных и муниципальных закупках, информация классифицирована, указаны тендеры с датой публикации и ссылкой на источник.
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