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РАЗДЕЛ 1. ОБЩИЕ СВЕДЕНИЯ

1.1. Независимая антикоррупционная экспертиза проводилась с 30 сентября 2011 года по 10 ноября 2011 года.

 1.2. Объектом независимой антикоррупционной экспертизы является федеральный закон от 21.07.2005 N 94-ФЗ (в ред. от 11.07.2011) "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд".

 1.3. Правовой основой проведения независимой антикоррупционной экспертизы послужили:

- Федеральный закон от 17.07.2009 N 172-ФЗ "Об антикоррупционной экспертизе нормативных правовых актов и проектов нормативных правовых актов";

- Постановление Правительства РФ от 26.02.2010 N 96 "Об антикоррупционной экспертизе нормативных правовых актов и проектов нормативных правовых актов" (вместе с "Правилами проведения антикоррупционной экспертизы нормативных правовых актов и проектов нормативных правовых актов", "Методикой проведения антикоррупционной экспертизы нормативных правовых актов и проектов нормативных правовых актов");

- Приказ Минюста РФ от 31.03.2009 N 92 "Об аккредитации юридических и физических лиц в качестве независимых экспертов, уполномоченных на проведение экспертизы проектов нормативных правовых актов и иных документов на коррупциогенность" (вместе с "Положением об аккредитации юридических и физических лиц в качестве независимых экспертов, уполномоченных на проведение экспертизы проектов нормативных правовых актов и иных документов на коррупциогенность");

- Распоряжение Минюста России от 24.09.2010 г. № 7758-Р «Об аккредитации Регионального отделения по Республике Тыва Общероссийской общественной организации «Центр противодействия коррупции в органах государственной власти» в качестве юридического лица как независимого эксперта, уполномоченного на проведение экспертизы на коррупциогенность»;

- Распоряжение Минюста России от 11.08.2011 г. № 1804-Р «Об аккредитации Общероссийской общественной организации «Центр противодействия коррупции в органах государственной власти» в качестве юридического лица как  независимого эксперта, уполномоченного на проведение экспертизы на коррупциогенность».

1.4. Методической основой проведения независимой антикоррупционной экспертизы послужили:

- Антикоррупционная экспертиза нормативных правовых актов и их проектов / Коллективная монография под ред. Н.А. Лопашенко. М., 2011;

- Будатаров С.М. Антикоррупционная экспертиза правовых актов и их проектов: понятие, порядок проведения: научно-практическое пособие. – Томск: Институт «РПК», 2009;

- Каменская Е.В., Рождествина А.А. Независимая антикоррупционная экспертиза: научно-практическое пособие // СПС КонсультантПлюс, 2010.

- Краснов М.А., Талапина Э.В., Южаков В.Н. Коррупция и законодательство: анализ закона на коррупциогенность // Журнал российского права. 2005. № 2. 
- Правовые акты: антикоррупционный анализ: научно-практическое пособие / И.С. Власов, А.А. Колесник, Т.О. Кошаева и др.; отв. ред. В.Н. Найденко, Ю.А. Тихомиров, Т.Я. Хабриева. М.: КОНТРАКТ, Волтерс Клувер, 2010.

- другие правовые акты и литература.

1.5. Независимая антикоррупционная экспертизы проводится с целью выявления коррупциогенных факторов в положениях федерального закона от 21.07.2005 N 94-ФЗ (в ред. от 11.07.2011) "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд" и их последующего устранения.

1.6. Заключение по результатам независимой антикоррупционной экспертизы носит рекомендательный характер и подлежит обязательному рассмотрению органом, организацией или должностным лицом, которым оно направлено, в тридцатидневный срок со дня его получения.
РАЗДЕЛ 2. ЭКСПЕРТНОЕ ЗАКЛЮЧЕНИЕ 

Экспертная оценка положений федерального закона от 21.07.2005 N 94-ФЗ (в ред. от 11.07.2011) "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд" (далее - закон) проведена по двум направлениям: 

1) выявление коррупциогенных факторов в концепции закона, предмете правового регулирования закона и целях правового регулирования закона;

2) выявление коррупциогенных факторов в отдельных положениях закона.

2.1. ВЫЯВЛЕНИЕ КОРРУПЦИОГЕННЫХ ФАКТОРОВ В КОНЦЕПЦИИ, ПРЕДМЕТЕ И ЦЕЛЯХ ПРАВОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ ФЕДЕРАЛЬНОГО ЗАКОНА ОТ 21.07.2005 N 94-ФЗ "О РАЗМЕЩЕНИИ ЗАКАЗОВ НА ПОСТАВКИ ТОВАРОВ, ВЫПОЛНЕНИЕ РАБОТ, ОКАЗАНИЕ УСЛУГ ДЛЯ ГОСУДАРСТВЕННЫХ И МУНИЦИПАЛЬНЫХ НУЖД"

Особое внимание к концепции закона, предмету и цели его принятия, обусловлено тем, что идеи, положенные в основу разработки закона, материализуются и, обретя так сказать «буквенные» и «нормативные» формы, став общеобязательным правилом поведения, обязывают граждан, организации, органы власти и их должностных лиц  совершать определенные действия либо воздержаться от совершения определенных действий.

Внимательное изучение закона в целом и его отдельных положений, административной и судебной практики, научной литературы, а также опросы участников торгов, приводят к выводу, что концепция закона основана на двух началах:

1) презумпции недобросовестности чиновника, отвечающего за размещение государственного или муниципального заказа (презумпции коррумпированности чиновника).

2) презумпции экономии бюджетных средств.

В соответствии с указанными началами, на наш взгляд, был определен предмет и цель принятия закона.

1. К предмету регулирования закона отнесены (ч. 1 ст. 1):

- размещение заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных, муниципальных нужд, нужд бюджетных учреждений (далее - размещение заказа).

- единый порядок размещения заказов.

2. Закон был принят в целях (ч. 1 ст. 1):

- 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.

Рассмотрим положения о предмете и целях принятия закона с учетом правоприменительной практики.

1. Предмет закона – «размещение заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных, муниципальных нужд, нужд бюджетных учреждений».

Коррупционные проявления могут иметь место не только при размещении заказов, но и на других стадиях рассматриваемого процесса - при формировании заказов, исполнении контрактных (договорных) обязательств. 

Кроме того, отсутствие стадии формирования заказа исключает возможность эффективного распределения денежных средств. В частности, это касается случаев необоснованного завышения цен на товары (работы, услуги).

Не менее важной с точки зрения успешной реализации интересов государства является стадия исполнения контрактов. На данную стадию также обращается значительно меньше внимания по сравнению с размещением заказов. Это касается, в частности, нормативно-правового обеспечения, включая установление юридической ответственности за нарушения при исполнении контрактных (договорных) обязательств. Так, прокурорские проверки все чаще показывают, что государственные заказчики не принимают меры по реализации контрактов, исполнители и поставщики не исполняют в полном объеме обязательства, а претензионно-исковая работа не ведется с должной настойчивостью. Государство несет многомиллионные убытки, оплачивая невыполненные работы, фактически "платя за воздух"
.

Вывод: предмет правового регулирования закона необходимо расширить и включить такие стадии как «формирование», «оценка и прогнозирование», «мониторинг, контроль и аудит».
2. Предмет закона – «единый порядок размещения заказа».

В настоящее время закон устанавливает одинаковую процедуру размещения заказов для удовлетворения публичных нужд по всему спектру товаров, работ и услуг. Таким образом, законодательство не учитывает особенности предмета заказа, в частности, сложность и длительность проведения строительных и иных работ, особенности научных исследований, чрезвычайные и стихийные обстоятельства.

Совершенно справедливо отмечается в литературе, что «одним из ключевых недостатков Закона N 94-ФЗ является неадаптированность к проведению так называемой сложной закупки. Иными словами, действующий закон хорош для закупки карандашей или скрепок, а вот закупки в сфере науки и культуры в рамках процедур этого закона неэффективны. При размещении заказов на строительство объектов инфраструктуры в рамках инвестиционных проектов процедура закона не позволяет заказчику и исполнителю вести диалог в процессе заключения контракта, а также не позволяет заказчику устанавливать эффективные критерии для отбора исполнителей и контролировать качество выполнения работ»
.
Вывод: для покупки столов должны быть одни правила, для покупки лекарств - совершенно другие. Процедуры по заказу для НИОКР должны быть одни, для мазута – другие. Стихийные бедствия требуют одних правил, закупка скрепок - других правил.

1. Цель закона – «предотвращение коррупции и других злоупотреблений в сфере размещения заказов».

Борьба с коррупцией – это комплекс правовых, экономических, социальных, организационных, информационных мероприятий. Следовательно, борьбу с коррупцией в сфере госзакупок нужно вести комплексно, устраняя системные проблемы. Например, при зарплате чиновника в 17 000 рублей, через которого проходят миллиардные бюджетные средства, всегда найдутся предприимчивые люди, готовые дать крупную взятку за победу в конкурсе. Не всякий чиновник устоит перед соблазном, когда зарплаты не хватает на удовлетворение элементарных потребностей его семьи (еда, одежда и т.д.). Поэтому, пока зарплата такого чиновника не будет достойной, здесь вряд ли можно кардинально что-то изменить. 

Закон о госзакупках превратился в некое подобие антикоррупционного «монстра». Но задача закона о госзакупках не бороться с взяточничеством и другими проявлениями коррупции. Для этого есть другие нормативные акты и соответствующие правоохранительные органы.

Задача данного закона создать простые, прозрачные и понятные для участников правила игры, т.е. регулировать сферу госзакупок.

Государство же не столько регулирует эту сферу, сколько борется с коррупцией посредством закона о госзакупках. В результате чрезмерная бюрократизация процедур, детальная регламентация административных процедур там, где это не надо, стремление все «зарегулировать» приводит к тому, что государственные и общественные потребности отходят на второй план. В то же время проблема коррупции никуда не уходит. Наоборот, коррупция приобретает еще более изощренные вариации, при этом формально коррупционные схемы соответствуют всем требованиям закона.

Приведем типичные коррупционные схемы, которые соответствуют всем положениям закона: 

- фирма, участвующая в сговоре, всегда успеет подать заявку на сумму заведомо ниже, чем у всех остальных участников;

- сроки выполнения работ выставляются минимальные, заведомо не выполнимые для участников «с улицы»;

- объемы работ выставляются очень большие, заведомо не выполнимые за указанную сумму (особенно в строительстве, при разработке сайтов – например, к разработке сайта добавляют создание видео роликов, проведение маркетинговых исследований, услуги которые сложно проверить по итогу работы);

- указываются огромные сроки оплаты за выполненные работы, например «через 90 дней после подписания актов выполненных работ, при условии поступления денег из федерального бюджета». Посторонних заказчиков, это часто пугает. Реальные сроки окончательной оплаты фирма участвующая в сговоре знает всегда.

Уместно добавить, что детальная регламентация необходима там, где нет чрезвычайных и нестандартных ситуаций. К простым ситуациям относятся прогнозируемые общественные отношения - покупка скрепок, бумаги и т.д. Но бывают ситуации, когда нужно принимать немедленные решения. Например, вирусные заболевания, эпидемии и эпизотии, пожары, выход из строя котельной в зимний отопительный период и т.д. требуют принятия быстрых решений, но по закону о госзакупках, чиновник должен размещать заказ. Разве это можно признать разумным? Образно выражаясь, пока будет размещаться заказ, полстраны или целые регионы могут погибнуть от сибирской язвы, холода, голода или еще какой-нибудь напасти. Решение чрезвычайных и нестандартных ситуаций требуют наличие усмотрения чиновника, возможности гибкого решения проблемы, но никак не жесткой, неповоротливой и длительной процедуры. В данном случае можно уповать только на разумность, находчивость, смелость, решительность и добросовестность чиновника.

Вывод: 

а) указанная цель возлагает на закон о госзакупках надежды, который он не в состоянии решить сам по себе. 

б) указанная цель снижает оперативность принятия решений в чрезвычайных условиях и, тем самым, создает угрозу интересам общества и государства.

2. Цель закона – «эффективное использование средств бюджетов и внебюджетных источников финансирования».

Суть указанной цели закона – кто предложит цену контракта меньше, тот и победил. Не имеет значения разумность цены, качество товара, возможность его исполнения подрядчиком. Такая цель как обеспечение общественных и государственных интересов является вторичной. В результате общество получает удивительные примеры:

Администрация города Костромы разместила извещение о проведении торгов в форме открытого аукциона в электронной форме на право заключения муниципального контракта на поставку препаратов крови для МУЗ "Первая городская больница" с начальной (максимальной) ценой контракта (лота) 270 600 рублей.

В соответствии с протоколом от 31.08.2009 N 137 победителем торгов признано общество "Евросервис" как лицо, предложившее наиболее низкую цену контракта равную 1 рублю
.

В законе регулируется только стадия размещения заказа. Однако вопросы, связанные с определением (формированием) цены контракта, следует рассматривать начиная со стадии формирования заказа. Это связано с экономическим обоснованием лимитов бюджетного финансирования. 

Заказчики, размещая заказ, не обременяют себя расчетами начальной (максимальной) цены контракта и исходят при ее определении из выделенных лимитов. В этом случае главное для заказчика – соблюдать лимиты, т.е. не нарушить нормы бюджетного законодательства (ч. 2 ст. 72 Бюджетного кодекса РФ). Однако это создает предпосылки для коррупционных проявлений. Не случайно Генеральной прокуратурой РФ отмечается, что начальная (максимальная) цена контракта устанавливается заказчиками не на основе изучения рыночной конъюнктуры, а исходя из выделенных лимитов бюджетного финансирования. Это влечет заключение контрактов по завышенным ценам на крайне невыгодных для государства условиях, создает предпосылки для так называемых откатов.

Кроме того, бюджет несет огромные потери и способствует криминализации действий чиновников в силу ряда норм Бюджетного кодекса РФ. Согласно ст. 12 БК РФ финансовый год соответствует календарному году и длится с 1 января по 31 декабря. Таким образом, в БК РФ установлены пределы срока действия государственного контракта, в соответствии с которыми срок начала действия не может быть ранее 1 января текущего финансового года, а срок окончания действия не может быть позднее 31 декабря текущего финансового года. Следовательно, если вопрос о расторжении государственного контракта в судебном порядке возникнет в третьем или четвертом квартале текущего финансового года, то разрешен он будет исходя из вышеуказанных сроков рассмотрения дел в суде после того, как окончится срок действия самого спорного контракта. При этом заказчик лишится возможности заключить контракт с участником размещения заказа, с которым в соответствии с ч. 8.1 ст. 9 Закона заказчик вправе заключить государственный контракт, в случае расторжения такого контракта в связи с неисполнением или ненадлежащим исполнением поставщиком (исполнителем, подрядчиком) своих обязательств. При этом денежные средства, запланированные для оплаты по такому контракту, будут возвращены в соответствующий бюджет в связи с окончанием финансового года, а государственный заказ не будет исполнен.

Вывод: 

1) цена контракта не должна подменять достижение главной цели расходования бюджетных средств – обеспечение общественных и государственных интересов;

2) приоритетной целью должна быть не формальная сторона вопроса – экономия бюджетных средств, а суть расходования бюджетных средств – качество приобретаемой на бюджетные средства товаров, услуг, работ.

3) необходимо согласовать закон о госзакупках и бюджетное законодательство.

3. Цели закона – «обеспечение единства экономического пространства на территории Российской Федерации при размещении заказов», «расширение возможностей для участия физических и юридических лиц в размещении заказов и стимулирования такого участия», «обеспечение гласности и прозрачности размещения заказов»

В качестве примера достижения указанных целей приводится глава 3.1 закона. По мнению разработчиков данной главы, она расширяет возможности участников, обеспечивает единое экономическое пространство, исключает произвол и усмотрение чиновника, поскольку лишает чиновника главного – контакта с участником аукциона.

Отчасти эти суждения верны. Действительно, чиновник перестал контактировать с подрядчиком. Все операции осуществляются через «компьютер». Многие  решения принимает компьютерная машина. 

Вместе с тем, компьютер управляется людьми, информация вносится также людьми. Следовательно, коррупция от этого не уменьшается. Известны примеры, когда вместо кириллицы (буквы «а») вводятся латинские буквы («а»). Те, кто не знает о том, что в слове «картошка», буквы «а» нужно писать латиницей, а остальные буквы кириллицей, этот аукцион пропустят, ибо машина не найдет ответа на такой запрос.

Презумпция недобросовестности (коррупционности) чиновника, стремление побороть коррупцию посредством электронных торгов привели к следующим результатам:

1) Коррупция не уменьшилась, она приобрела другие формы, более организованные и более изощренные. Недобросовестный чиновник всегда найдет лазейку.

2) Электронные торги не дают возможности установить и проверить добросовестность победителя аукциона. Побеждает в аукционе участник, которого проверить невозможно. 

Приведем пример. Ст. 48.1 закона требует указывать товарный знак. 

Недобросовестны​​е поставщики указывают несуществующие (вымышленные) товарные знаки. Заказчик не имеет возможности проверить, существует ли вообще такой товарный знак, поскольку поисковая система на сайте Федеральной службы по интеллектуально​​й собственности, патентам и товарным знакам работает только по номеру регистрационног​​о свидетельства. Естественно, в заявках этот номер не указывают. 

Но даже упрямому добросовестному чиновнику удастся выяснить достоверность или вымышленность товарного знака только после заключения контракта, т.е. когда явно второсортный товар начинает поступать к Заказчику. 

Возникает вопрос – кто от этого выиграл? Государство получает некачественные и второсортные строительные материалы, непонятного происхождения комплектующие, картриджи, оргтехнику и т.д. Общество не получает качественные государственные и муниципальные услуги, видит некачественные мосты, дороги, технику, здания и сооружения и т.д. Заказчик (государственные или муниципальный служащий) получил огромное количество проблем с некачественным товаром, непригодным по своим техническим характеристикам для выполнения поставленных перед ним государственных и общественных задач. В выигрыше остается только недобросовестный подрядчик. 

3) Электронная площадка снимает с недобросовестного подрядчика и любого чиновника ответственность за результат. 

Привлечь к уголовной ответственности недобросовестного подрядчика нельзя, как нельзя возложить вину на чиновника, который размещал заказ. Формально все процедуры соблюдены и выполнены. Все в строгом соответствии с законом о госзакупках. Получается, что отвечает за плохие дороги, здания и сооружения и т.д. компьютер. 

Другими словами, возникает ситуация, когда государство и общество несет колоссальные убытки, но за это никого к ответственности привлечь нельзя.

Вывод: 

1) машина не способна адекватно оценивать победителя конкурса;

2) только человек способен оценить такие категории как «качество» и «разумность».

3) компьютер должен быть инструментом в руках чиновника, а не решать за чиновника возложенные на него обязанности.

4) «аукционы стали своеобразным теневым "бизнесом", позволившим зарабатывать немалые деньги большому количеству сомнительных фирм и всяких прочих "лиц", никогда не занимавшихся никакими поставками и фактически даже не знакомыми с этой практикой. Зато схемы, которые они используют при работе на аукционах, хорошо известны и многократно прокручены в других коррупционных сделках. Как правило, это обычная перепродажа выигранного права на поставки или получение определенной мзды, скажем, 5% от стоимости заказа, за то, что в нужный момент, покидая аукцион, оставляют единственного претендента, обреченного на выигрыш по максимальной сумме лота. А для тех участников, кто все же всерьез намерен играть по правилам, предусмотренным самой идеей аукционов, существует отработанная практика вывода их из игры»
.

4. Цель закона - «совершенствование деятельности органов государственной власти и органов местного самоуправления в сфере размещения заказов»

Закон потворствует недобросовестным чиновникам и оправдывает неэффективные действия неэффективных руководителей.


Закон создаёт огромные трудности для чиновников, которые в подавляющем большинстве добросовестные люди и радеют о государственных (общественных) интересах. Вместо того чтобы содействовать чиновникам в решении государственных и общественных проблем, данный закон создает препятствия и значительно усложняет решение этих проблем.

Благодаря закону о госзакупках добросовестные и инициативные чиновники превращаются в преступников. Примеров много. Приведем один них. 

Геннадий Орлов рассказал, что два автогрейдера район решил закупить по федеральной целевой программе, финансирующей приобретение техники для ЖКХ. В октябре 2009 года район разместил конкурсную документацию на сайте агентства по закупкам РБ. В аукционе приняли участие две фирмы – ООО «Оптим Торг» из Москвы и Брянское ООО. Аукцион, состоявшийся 2 декабря, выиграли москвичи. 

– Они снизили цену на технику до 4 млн. 237 рублей. 14 декабря мы с ними заключили соглашение, – сообщил Орлов.

– По предварительной договоренности с администрацией района первую предоплату - 671 тысяча рублей – напрямую московской фирме перечислил холдинг «Сибирский цемент», – сообщил Орлов. – Свою долю софинансирования – 388 тысяч рублей – мы перегнали только 23 декабря, у нас была сложная финансовая ситуация. А срок поставки был 24 декабря. Учитывая, что свое софинансирование мы сделали накануне, «Оптим Торг» попросили от нас согласование о переносе срока поставки техники на 14 января. А 28 декабря к нам поступили федеральные деньги – более трех млн. рублей. 

В предновогоднюю ночь 2009 года перед главой района встала дилемма: если он не перечисляет оставшуюся сумму, то контракт считается сорванным по его вине, предоплату им не вернут, а федеральные деньги как неосвоенные вернутся в бюджет.  

– 30 декабря я изучил всю нормативную базу в отношении этой ФЦП. У меня на руках были все документы, подтверждающие то, что если мы эти деньги не осваиваем в 2009 году, то в первый день нового финансового года эти деньги возвращаются в федеральный бюджет. В местном бюджете три млн. я никогда не найду. С другой стороны, если я не рассчитался бы до 14 января, то сорвал бы это соглашение по нашей вине. И автогрейдеров нам уже не видать. И еще, 1 млн. 50 тысяч, которые мы перечислили, ясное дело, что мы бы их потеряли. Все это сопоставив, я принял решение 31 декабря оставшиеся федеральные деньги – 3 млн. 337 тысяч рублей – перегнать. Чтобы федеральное казначейство пропустило эти деньги, а они могут это сделать только тогда, когда техника уже поставлена, я  подписал товарно-транспортную накладную.

Вот что мне сегодня инкриминируется – это превышение должностных полномочий в этом факте, – сказал глава района Орлов. 

 После новогодних каникул москвичи опять попросили перенести срок поставки – сначала на 18 января, затем на 24 января. Они уверяли кабанцев, что один грейдер у них уже стоит на эстакаде, осталось купить второй. 

– Когда они в третий раз попросили перенести сроки поставки на 24 января, я обратился в правоохранительные органы, понял, что тут  что-то неладное, – сказал Орлов.  

 28 января глава района написал заявление в милицию. В феврале в отношении неустановленных лиц по статье «Мошенничество в особо крупном размере»  было возбуждено уголовное дело, расследованием которого занимается Следственное управление МВД. 

– Ничего бы не произошло, если бы мы не нарвались на этих мошенников, – считает Орлов
. 

Вывод:

1) Преступником становится тот, кто стремиться обеспечить интересы общества и государства, но формально нарушает процедуры, предусмотренные законом;

2) Закон о госказупках является административным и репрессивным нормативным актом, подавляет волю и инициативу чиновника;

3) Закон о госзакупках является карательным орудием, применяемым к чиновникам, а не инструментом в руках чиновников, которые призваны решать общественные и государственные задачи.

5. Цель закона - «развитие добросовестной конкуренции». 

Декларируемая цель не совпадает с содержанием закона. С 31 декабря 2008 г. расширился перечень оснований для применения процедуры размещения заказа у единственного поставщика (исполнителя, подрядчика) (пп. 23 - 31 п. 2 ст. 55 Закона N 94-ФЗ). Кроме того, с 1 марта 2009 г. выбор специализированной организации, готовой провести торги в форме конкурса или аукциона на право заключить государственный или муниципальный контракт, также возможен всеми способами, предусмотренными Законом N 94-ФЗ, включая и способ "размещение заказа у единственного поставщика (исполнителя, подрядчика)" (п. п. 1, 2 ст. 6 Закона N 94-ФЗ).

Закон позволяет заказчику устанавливать ограничительные барьеры в виде «обеспечения заявок». Так, согласно п. 5 ст. 41.1 закона о госказупках «размер обеспечения заявки на участие в открытом аукционе не может быть менее чем 0,5 процента и не может превышать пять процентов начальной (максимальной) цены контракта (цены лота) либо в случае размещения заказа в соответствии со статьей 15 настоящего Федерального закона не может превышать два процента начальной (максимальной) цены контракта (цены лота)». Это, по мнению чиновников, отвращает недобросовестных участников. Чиновники отчасти правы, поскольку в электронных аукционах нельзя увидеть поставщика или подрядчика. Но в тоже время эти барьеры исключают возможность участия мелких и средних фирм в аукционе. У них, как правило, нет лишних оборотных средств, специально заготовляемых для участия в аукционах. Поэтому многие фирмы просто напросто не участвуют в таких аукционах. Хотя они могут предложить услуги или работы более качественные и дешевле.


Нельзя признать удачным и то, что закон о госзакупках зависит от положений закона о защите конкуренции. Статья 17 «Антимонопольные требования к торгам» федерального закона от 26.07.2006 N 135-ФЗ "О защите конкуренции" предъявляет к участникам торгов жесткие и не всегда разумные требования. Мелкая фирма всегда предложит более выгодные условия, чем государственное предприятие. Недобросовестный поставщик предложит более «выгодные» условия, нежели чем добросовестный поставщик. Но качество работ может значительно отличаться. Ибо в пылу конкуренции между частными лицами (физическими и юридическими) забываются общественные (государственные) интересы. 

Общественные (государственные) интересы в ряде случаев требуют исключения конкуренции между частными лицами, например, для обеспечения обороны и безопасности страны.

Вывод: 

1) Защита конкуренции не должна быть приоритетом закона о госзакупках. 

2) во главу угла должна быть идея защиты общественных (государственных) интересов, а не конкуренция между коммерческими структурами. 

6. Закон о госзакупках должен быть составной частью гражданского законодательства.

Закон должен быть встроен в систему действующего законодательства, а не противоречить ей. Закон запрещает расторжение контракта в одностороннем порядке, преследуя как бы антикоррупционные цели. Одновременно с этим данный Закон устанавливает, что законодательство РФ основывается на положениях ГК РФ, БК РФ и состоит из настоящего Закона, иных федеральных законов и нормы права, содержащиеся в иных федеральных законах, должны соответствовать этому Закону.

ГК РФ, наоборот, устанавливает, как известно, другую иерархию: "Гражданское законодательство состоит из настоящего Кодекса и принятых в соответствии с ним иных федеральных законов" - и далее: "Нормы гражданского права, содержащиеся в других законах, должны соответствовать настоящему Кодексу" (ст. 3 ГК РФ). ГК РФ предусматривает возможность расторжения договора, в том числе в связи с существенным изменением обстоятельств (ст. 451 ГК РФ).

Налицо явная коллизия, приводящая на практике к ситуациям, когда заказчик должен месяцами расторгать контракт через арбитражный суд, а, условно говоря, "брошенную работу" (невыполненный ремонт, уборку снега на крыше) приходится либо выполнять самому заказчику, либо, если на это нет сил и средств, ждать, пока арбитражный суд расторгнет контракт, так как разместить новый заказ, пока не расторгнут все еще действующий, Закон N 94-ФЗ запрещает.

Закон N 94-ФЗ устанавливает запрет изменения условий контракта в ходе его исполнения, что также противоречит ГК РФ (ст. ст. 450, 451). На практике это означает следующее.

Для заказчика:
- недопустимость изменения условий в случае обнаружения ошибок по условиям контракта (например, цены) на стадии направления проекта контракта победителю;

- невозможность учета возникающих в ходе исполнения контракта потребностей и адаптации контракта к изменившимся условиям его реализации;

- невозможность изменить цену контракта в случае сокращения лимитов бюджетных обязательств в текущем финансовом году.

Для поставщика:
- невозможность изменить условия контракта в случае, если поставляемая продукция снята с производства в ходе исполнения контракта;

- невозможность изменить условия контракта по согласию с заказчиком с учетом изменившихся обстоятельств (конъюнктуры рынка, производственных мощностей и т.п.).

Антикоррупционность данной нормы можно сохранить, установив закрытый перечень случаев изменения цены контракта и обязанность заказчика обосновывать необходимость изменения условий контракта по соглашению стороны в пределах не более 20% от цены контракта при условии, что на такую возможность было указано в документации, проекте контракта и в самом контракте
.


Вывод: 

1) закон о госзакупках должен дополнять, а не подменят собой гражданское законодательство;

2) закон о госзакупках должен регулировать общественные отношения в сфере госзакупок, а не пытаться администрировать эту сферу, т.е. устанавливать административные порядки и правила.

2.2. ВЫЯВЛЕНИЕ КОРРУПЦИОГЕННЫХ ФАКТОРОВ В ОТДЕЛЬНЫХ ПОЛОЖЕНИЯХ ЗАКОНА
	Положение закона
	Выявленные коррупциогенные факторы
	Способы устранения выявленных коррупциогенных факторов

	ст. 1
	Предмет закона сформулирован узко «размещение заказа» 


	Необходимо расширить предмет закона. включить стадии:

1) прогнозирования и оценки государственных нужд в товарах, работах и услугах,

2) планирование обеспечения государственных и муниципальных нужд в товарах, работах и услугах, 

3) осуществлением закупок товаров, работ и услуг для государственных и муниципальных нужд,

4) мониторинг, контроль и аудит 

	ст. 2
	Возникает неопределенность и коллизия с гражданским законодательством. 


	Исключить фразу «Нормы права, содержащиеся в иных федеральных законах и связанные с размещением заказов, должны соответствовать настоящему Федеральному закону».

	ст. 5
	Указана только процедура размещения заказа, что делает госзакупки непрозрачными
	Необходимо в законе указать и прописать процедуры:

1) Прогнозирования;

2) Сбора информации по цене товара; 

3) Формирования цены;

4) Мониторинга товаров, работ, услуг;

5) Аудита и контроля;

6) Публикации всей отчетности по результатам исполнения контракта

7) Формирование единой базы данных по заявкам и отчетам со всеми цифрами и протоколами (цена контракта, порядок отбора участников и т.д.).

	ст. 6
	Широкие пределы усмотрения в выборе специализированной организации.

Не понятно, кто может выступать специализированной организацией, каким документом оформляются с ней отношения.


	Предусмотреть процедуру отбора специализированной организации

	п. 6 ст. 7
	Предложение «Конкурсной комиссией осуществляются вскрытие конвертов с заявками на участие в конкурсе…» содержит двусмысленную трактовку, поскольку по смыслу вскрывать можно только запечатанные конверты. В то же время нигде не запрещено подавать заявки в незапечатанных конвертах.


	Сформулировать предложение в следующей редакции:

«Конкурсная комиссия вынимает из конвертов заявки …»

	ст. 8, п. 1 ч. 1 ст. 11, п. 2 ч. 1 ст. 12,

статья 17 ФЗ от 26.07.2006 "О защите конкуренции" 
	В законе содержится запрет на участие в торгах работников заказчика. Однако возможны ситуации, когда к участию в открытом конкурсе допускается организация, единственным учредителем которого является работник учреждения-заказчика
	Установить, что запрет на участие в торгах распространяется на случаи, когда в торгах участвует организация, единственным учредителем которого является работник учреждения-заказчика, 



	часть 8 ст. 9 


	Противоречит нормам гражданского законодательства и создает препятствия для обеспечения государственных и общественных интересов
	Изложить в новой редакции: "8. Государственный контракт может быть расторгнут по основаниям, предусмотренным гражданским законодательством".

	ч. 8.1 ст. 9 


	Создает препятствия для обеспечения государственных и общественных интересов
	после слов "расторжения государственного или муниципального контракта" дополнить словами "(одностороннего отказа от исполнения государственного или муниципального контракта)".

	ст. 10

статьями 22, 34, 41.6 и 43 закона 
	Расплывчатая формулировка, дающая основание трактовать данное положение по усмотрению: «Решение о способе размещения заказа принимается заказчиком, уполномоченным органом в соответствии с положениями настоящего Федерального закона». Судебная практика показывает, что это положение трактуется как возможность произвольного и самостоятельного выбора способа размещения заказа. Но решения судов указывают на то, что самостоятельный выбор возможен только в том случае, если иное не предусмотрено законом.


	«Решение о способе размещения заказа принимается заказчиком самостоятельно, за исключением тех случаев, когда способ размещения заказа определен настоящим Федеральным законом».


	ст. 15
	Дает заказчику простор и свободу выбора относительно учета льгот для субъектов малого предпринимательства

	Исключить статью.

	ч. 1 ст. 17 


	Установлен запрет на внеплановую проверку заказчика в случае поступления жалобы от лица, не являвшегося участником размещения заказа
	Ввести положение о том, что ФАС может провести проверку и по жалобе «заинтересованного лица».

	ст. 17
	Очень много вопросов вызывали и продолжают вызывать действия контролирующих органов по выдаче предписаний. Поскольку Закон не регламентирует, какие именно предписания могут выдаваться, уполномоченные на контроль органы регулярно выходят за рамки своих полномочий. Выдаются предписания об отмене протоколов оценки и сопоставления, протоколов аукционов и даже признания недействительными или незаключенными контрактов. 
	Предусмотреть жесткий перечень видов предписаний.

	абз. 1 п. 9 ст. 19
	Что касается предписаний об аннулировании торгов, то для специалистов вообще непонятно, что это такое. По сути, аннулирование должно "стирать" все действия, совершенные как заказчиком, так и поставщиком, включая внесение обеспечения заявки. А как быть, например, с убытками, связанными с привлечением кредита под обеспечение? 


	Исключить фразу «, в том числе об аннулировании торгов»

	ст. 19.1
	Предусмотрено усмотрение заказчика: «Заказчик, уполномоченный орган вправе осуществить свои расчеты начальной (максимальной) цены контракта (цены лота)». 
	Предусмотреть не право, а обязанность. Изложить в следующей редакции: «Заказчик, уполномоченный орган обязан осуществить свои расчеты начальной (максимальной) цены контракта (цены лота)», дополнить фразой «заказчик обязан обосновать расчеты начальной (максимальной) цены контракта (цены лота)».

	пункт 3 ст. 20


	Не указан размер оплаты и порядок его взимания. Может быть установлен любой размер, все зависит от усмотрения должностного лица. 

Кроме того, органы власти могут требовать эту плату якобы за услуги, оказанные какой-либо организацией, которая может быть подконтрольна чиновникам.
	Исключить слова «, за исключением платы за предоставление конкурсной документации в случаях, предусмотренных настоящим Федеральным законом» либо установить четкие и понятные критерии взимании такой платы.

	ст. 22
	В извещении о проведении запроса котировок содержится указание на товарные знаки, сопровождаемое словами "или эквивалент". Закон не раскрывает, что значит «эквивалентность», какие требования предъявляются к специалистам, которые выносят заключение об эквивалентности.
	Раскрыть в законе понятие «эквивалентность», порядок определения эквивалентности товара, порядок определения требований к специалистам.


	п. 4 ст. 22
	Сроки контракта могут быть любыми
	Указать, что сроки контракта должны быть «разумными»

	п. 10 ч. 4 ст. 22 


	Не учитывается специфика заказа на выполнение строительных работ для нужд обороны.
	Предусмотреть возможность органов власти самостоятельно устанавливать особые условия для таких конкурсов.

	п. 4.1 ст. 28
	конкурсная комиссия в соответствии с критерием "квалификация" получила право оценивать деловую репутацию участника конкурса, наличие у него опыта выполнения работ, оказания услуг, наличие производственных мощностей, технологического оборудования, трудовых, финансовых ресурсов и иные показатели, необходимые для выполнения работ, оказания услуг, являющихся предметом контракта, в том числе квалификацию работников участника конкурса
	Трудно установить что такое «квалификация деловой репутации», поскольку это оценочная категория. 

Предусмотреть формальные критерии термина «квалификация» - стаж, срок деятельности и т.п.

	пункт  8 ст. 28 
	Содержит трудночитаемые и витиеватые формулировки: «8. На основании результатов оценки и сопоставления заявок на участие в конкурсе конкурсной комиссией каждой заявке на участие в конкурсе относительно других по мере уменьшения степени выгодности содержащихся в них условий исполнения контракта присваивается порядковый номер. Заявке на участие в конкурсе, в которой содержатся лучшие условия исполнения контракта, присваивается первый номер. В случае, если в нескольких заявках на участие в конкурсе содержатся одинаковые условия исполнения контракта, меньший порядковый номер присваивается заявке на участие в конкурсе, которая поступила ранее других заявок на участие в конкурсе, содержащих такие условия»
	Изложить в следующей редакции: «При равных условиях, победителем конкурса признается участник, заявка которого поступила ранее других»



	глава 3.1.
	Не дает возможности установить и проверить добросовестность победителя аукциона, особенно по строительным и иным трудноопределяемым видам услуг, работ.

Электронная площадка снимает с чиновника ответственность за результат.
	Предусмотреть перечень товаров, по которым проводится электронный аукцион.

Ввести критерии, при которых проводится данный аукцион, например, наличие серьезной конкуренции на рынке, возможность точного и однозначного описания товара.

Предусмотреть процедуру «мониторинга, контроля и аудита» исполнения государственного или муниципального заказа. 

	ст. 41.1
	Указывает на «операторов электронной площадки», но не указывает прозрачный порядок их отбора
	Предусмотреть в данном законе или ином акте прозрачный порядок отбора операторов электронной площадки.

	абз. «а» и «б» подп. 1 п. 4 ст. 41.8
	Неопределённость норм. 

В абз. «а» отмечается, что указание на «товарный знак» обязательно.

В абз. «б» делается оговорка «при его наличии» 

Такая постановка вопроса дала возможность апеллировать к неправомерности​​ отклонения заявок, в которых не указан товарный знак. 
	Исключить из абз. «б» термин «при его наличии».





РАЗДЕЛ 3. ВЫВОДЫ ЭКСПЕРТА

1. Закон не достигает той цели, ради которой он принимался – обеспечить государственные и общественные интересы.

2. Закон должен быть основан на двух началах – добросовестности чиновника и качественного обеспечения государственных и общественных нужд.

3. Закон содержит большое количество коррупциогенных факторов.

4. Закон необходимо существенно скорректировать с учетом высказанных замечаний либо принять новый федеральный закон.

	Эксперт Общероссийской общественной организации "Центр противодействия коррупции в органах государственной власти", канд. юрид. Наук

 Эксперт, Общероссийской общественной организации «Центр противодействия коррупции в органах государственной власти» 
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