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НЕЗАВИСИМАЯ АНТИКОРРУПЦИОННАЯ ЭКСПЕРТИЗА

отдельных положений  подпунктов 9 и 11 статьи 9 и 34 Федерального закона от 21.07.2005 № 94-ФЗ (в ред. от 11.07.2011) "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд"

г. Москва 




                                           10 ноября 2011 г.

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 отдельных положениях ст. 9 и 34 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 направлению: 

- выявление коррупциогенных факторов в отдельных положениях закона, а именно в статьях 9 и 34 Закона. 
2.1. ВЫЯВЛЕНИЕ КОРРУПЦИОГЕННЫХ ФАКТОРОВ В ОТДЕЛЬНЫХ ПОЛОЖЕНИЯХ  ПОДПУНКТОВ  9 и 11 СТАТЬИ  9 и  СТАТЬИ 34 ЗАКОНА. 
 2.1.1. Статьи содержат коррупционные риски: 

- Отказ государственного заказчика (не допуск) потенциальных участников аукциона при подаче заявок  на ранней стадии процесса. Как правило, не допускаются такие участники электронных торгов, которые создают реальную конкуренцию на рынке и честно пытаются участвовать в торгах, электронном аукционе, предлагают наиболее низкие цены за необходимую продукцию, товар, услуги для государственных и муниципальных нужд РФ. 
 Изученные  материалы также  свидетельствуют, что имеется системная тенденция отторжения государственными заказчиками товара, продукции Российского производства - отечественных предприятий.  

Причиной тому на ряду с коррупционными мотивами также и факт наличия основных имущественных активов - технических средств, ресурсов организаций у государственных структур – продукции иностранного производства.
Пример по продаже картриджей для принтеров:  

Имеются в Законе статьи позволяющей крупным монополиям без конкурентной борьбы, а значит по высоким ценам производить поставку расходных материалов –картриджей для принтеров под своей торговой маркой (в т.ч. картриджей для принтеров) в системе госзаказа.

     21 апреля 2011 года вступил в силу №79-ФЗ, который внес поправки в  №94-ФЗ регламентирующий государственные закупки. Для малого и среднего бизнеса России, связанного с госзакупками, значительным ударом стали изменения в  Статье 34. «Документация об аукционе.»:

Статья 34. Документация об аукционе

1. Документация об аукционе разрабатывается заказчиком, уполномоченным органом, специализированной организацией и утверждается заказчиком, уполномоченным органом.

2. Документация об аукционе должна содержать требования, установленные заказчиком, уполномоченным органом, 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. В случае проведения аукциона на право заключить контракт на поставку полиграфической продукции, геральдических знаков, официальных символов, знаков отличия и различия, наград, форменной одежды, жетонов и удостоверений, сувенирной продукции документация об аукционе может содержать требование о соответствии поставляемых товаров образцу или макету товара либо изображению товара, на поставку которого размещается заказ, в трехмерном измерении. При этом в случае, если иное не предусмотрено документацией об аукционе, поставляемый товар должен быть новым товаром.

(в ред. Федеральных законов от 24.07.2007 N 218-ФЗ, от 21.04.2011 N 79-ФЗ)

2.1. Не допускается включать в документацию об аукционе (в том числе в форме требований к качеству, техническим характеристикам товара, работ, услуг, требований к функциональным характеристикам (потребительским свойствам) товара) требования к производителю товара, к участнику размещения заказа (в том числе требования к квалификации участника размещения заказа, включая наличие у участника размещения заказа опыта работы), а также требования к его деловой репутации, требования о наличии у участника размещения заказа производственных мощностей, технологического оборудования, трудовых, финансовых и других ресурсов, необходимых для производства товара, поставка которого является предметом контракта, выполнения работ, оказания услуг, являющихся предметом контракта, за исключением случаев, если возможность установления таких требований к участнику размещения заказа предусмотрена настоящим Федеральным законом.

(часть 2.1 введена Федеральным законом от 20.04.2007 N 53-ФЗ, в ред. Федерального закона от 08.05.2009 N 93-ФЗ)

3. Документация об аукционе может содержать указание на товарные знаки. В случае, если в документации об аукционе содержится указание на товарные знаки в отношении товаров, происходящих из иностранного государства или группы иностранных государств, в документации об аукционе также должно содержаться указание на товарный знак в отношении товара российского происхождения (при наличии информации о товаре российского происхождения, являющемся эквивалентом товара, происходящего из иностранного государства или группы иностранных государств). При указании в документации об аукционе на товарные знаки они должны сопровождаться словами "или эквивалент", за исключением случаев несовместимости товаров, на которых размещаются другие товарные знаки, и необходимости обеспечения взаимодействия таких товаров с товарами, используемыми заказчиком, а также случаев размещения заказов на поставки запасных частей и расходных материалов к машинам и оборудованию, используемым заказчиком, в соответствии с технической документацией на указанные машины и оборудование. Эквивалентность товаров определяется в соответствии с требованиями и показателями, устанавливаемыми в соответствии с частью 2 настоящей статьи.

(в ред. Федеральных законов от 30.12.2008 N 308-ФЗ, от 21.04.2011 N 79-ФЗ).
Данные изменения, дают возможность госзаказчикам прописывать товарные знаки без сопровождения словами «или эквивалент», а это значит, конкуренция в этом сегменте заканчивается со всеми вытекающими последствиями – главное из которых  это непомерно высокие цены на закупаемые товары (в нашем случае картриджи).

Пример. Аукцион на поставку расходных материалов к вычислительной технике для нужд Федерального бюджетного учреждения  - войсковая часть 77065 в 2011 году

http://sberbank-ast.ru/ViewDocument.aspx?id=30421173

         Начальная цена: 15 719 350 (пятнадцать миллионов семьсот девятнадцать тысяч триста пятьдесят) рублей 20 копеек.

Согласно требованиям ДОА: Требования, установленные к качеству Товара:

1.1. Поставляемые расходные материалы должны быть новыми, высококачественными, сертифицированными на уровне международных стандартов. Для поддержания гарантии на печатающие устройства, предлагаемые к поставке расходные материалы должны быть оригинального производства, в фирменной упаковке. Поставка совместимых и восстановленных и/или перезаправленных расходных материалов не допускается.
     Результат: государственный контракт заключен практически без снижения по цене: 

 15 640 753.45 (пятнадцать миллионов шестьсот сорок тысяч семьсот пятьдесят три) рублей 20 копеек.

     При этом компании с эквивалентной продукцией, в том числе и компания, допущены до участия в аукционе не были. В случае допуска, цена аукциона снизилась бы минимум на 30%., т.е. экономия бюджетных средств составила бы более 4,5 млн. рублей только по одному аукциону!
Есть мнение у представителей малого и среднего предпринимательства России,  что данные изменения в законе  явно пролоббированы крупными производителями оргтехники (типа:НР, XEROPX, BROTHER и проч.) для сбыта своей продукции через госсектор и получение сверхприбылей в России и перевода денежных средств за рубеж. Конкуренция из дилеров по каждой торговой марке только мнимая. 

Сама  практическая философия электронных торгов идет с целью постоянного продвижения «угодных» фирм, компаний особенно по крупным сделкам свыше 3-5 млн. рублей. 
Если изучить  ситуацию по регионам России по линии оказания социальных и иных услуг (медицина, строительство, ЖКХ)  то только одни и те же фирмы- компании выигрывают торги из года в год. 

 Ряд отношений, которые следовало бы проводить через указанный закон, вообще идут в обход закона, например - в сфере оказания услуг для государственных и муниципальных нужд либо аукционы проводятся формально с нарушениями  закона.  
Вывод: 

1) В законе не должны создаваться условия ограничивающие конкуренцию на рынке товаров, работ и услуг, особенно товара Российского производства и Российских производителей, представителей малого и среднего предпринимательства. 
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.


2.1.2. Финансовая ответственность государственных Заказчиков, исполнителей, подрядчиков и нормативно- деловая коррупция. 
Если же участник аукциона - исполнитель, подрядчик  выиграл электронные торги, честно без предварительных коррупционных договоренностей при заключении электронного государственного контракта  Государственным Заказчиком в договор вносятся заранее не выполнимые условия по исполнению условий,  например по срокам исполнения доставки товара на склад Заказчика. 
Изученные материалы работы за 2011г. представителей малого и среднего предпринимательства по г.Москве свидетельствуют о некоторых фактах, например:  прописывается доставка объемного Товара (даже с  одного региона субъекта Российской Федерации в другой) в рекордные сроки в течение 08 (восьми) часов после заключения государственного контракта в электронной форме.
При не исполнении условий исполнителем, просрочке по срокам доставки закладывается государственным заказчиком  неустойка в виде пени за каждый час просрочки! Размер пени, предусматривается в процентом соотношении от окончательной цены контракта и иногда выходит окончательно, что сама неустойка намного превышает цену самого контракта.  
Например, цена контракта: 2500 000р, а размер неустойки доходит до 6 500 000 рублей за просрочку в течение 7-8 (семи-восьми) банковских дней. 

Затем уполномоченные должностные лица, от имени которых заключен государственный контракт, в письменном виде  ссылаясь на контракт, требуют у исполнителей, подрядчиков оплатить неустойку, и только затем они произведут оплату за государственную закупку. 
Полученная неустойка перечисляется на расчетный счет  государственного бюджетного учреждения, которая распределяется чиновниками по своему усмотрению, т.е. очевидно, что не в доход государства! Эти условия создают коррупционные риски и в некоторых случаях указывают на факты деловой коррупции договоренности между государственными чиновниками и представителями бизнеса. 
Мотив для бизнеса - это установление контактов и «выкуп» права дальнейшего участия в электронных торгах по крупным сделкам в будущем. Мотив для чиновников государственных органов - незаконное материальное обогащение.  
В масштабах всей страны такие методы работы чиновников приносят большие незаконные коррупционные  доходы. Целью для коррупционера является не обеспечение государственного органа необходимой продукцией или услугами, а извлечение прибыли посредством юридических ходов с использованием правовых механизмов.  

Согласно действующему п.9 ст. 9 «Государственный или муниципальный контракт на поставку товаров, выполнение работ, оказание услуг, гражданско-правовой договор бюджетного учреждения на поставку товаров, выполнение работ, оказание услуг» Закона:
«В случае просрочки исполнения заказчиком обязательства, предусмотренного контрактом, другая сторона вправе потребовать уплату неустойки (штрафа, пеней). Неустойка (штраф, пени) начисляется за каждый день просрочки исполнения обязательства, предусмотренного контрактом, начиная со дня, следующего после дня истечения установленного контрактом срока исполнения обязательства. Размер такой неустойки (штрафа, пеней) устанавливается в размере одной трехсотой действующей на день уплаты неустойки (штрафа, пеней) ставки рефинансирования Центрального банка Российской Федерации. Заказчик освобождается от уплаты неустойки (штрафа, пеней), если докажет, что просрочка исполнения указанного обязательства произошла вследствие непреодолимой силы или по вине другой стороны.

(в ред. Федерального закона от 08.05.2010 N 83-ФЗ)


А финансовая ответственность исполнителей, подрядчиков (предпринимателей) определена  в п.п. 11 ст. 9 Закона:
«В случае просрочки исполнения поставщиком (исполнителем, подрядчиком) обязательства, предусмотренного контрактом, заказчик вправе потребовать уплату неустойки (штрафа, пеней). Неустойка (штраф, пени) начисляется за каждый день просрочки исполнения обязательства, предусмотренного контрактом, начиная со дня, следующего после дня истечения установленного контрактом срока исполнения обязательства. Размер такой неустойки (штрафа, пеней) устанавливается контрактом в размере не менее одной трехсотой действующей на день уплаты неустойки (штрафа, пеней) ставки рефинансирования Центрального банка Российской Федерации. Поставщик (исполнитель, подрядчик) освобождается от уплаты неустойки (штрафа, пеней), если докажет, что просрочка исполнения указанного обязательства произошла вследствие непреодолимой силы или по вине заказчика.

(часть 11 введена Федеральным законом от 20.04.2007 N 53-ФЗ, в ред. Федерального закона от 08.05.2010 N 83-ФЗ).

По  п. 1 ст. 330 Гражданского кодекса РФ под неустойкой (штрафом, пеней) признается определенная законом или договором денежная сумма, которую должник обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства, в частности в случае просрочки исполнения. 


Исходя из смысла указанной статьи неустойка является лишь мерой финансовой ответственности как возмещение упущенных убытков.. 

Использование норм Гражданского Кодекса РФ в целях иного договорного обогащения посредством новых юридических «пиар» технологий является проявлением высшего правового нигилизма. 

 Для анализа в связи с этим следовало бы изучить схожие нормы зарубежного права.  

 Так, например,  Единообразный торговый кодекс США прямо устанавливает, что «условие, определяющее неразумно высокий размер заранее исчисленных убытков, признается юридически ничтожными как штрафное условие».  (Единообразный торговый кодекс США. М., 1996. Ст.2-718.). 

  Сегодня для совершенствования института электронных торгов нужно изменить указанный закон таким образом, чтобы чувствовали ответственность, как Заказчики, так и Исполнители-участники торгов.  То есть, например за не своевременное исполнение контакта существовала  законная ответственность -  законная неустойка, предусмотренная в самом законе, которая не подлежит расширительному толкованию. 
За просрочку исполнения контракта существовала бы шкала финансовой ответственности, как Заказчика, так и Исполнителя. При чем законная неустойка (штраф, пеня) должна быть взыскана в доход государства, а Исполнитель, сразу вносился в  электронный реестр  недобросовестных участников электронных торгов.

Неустойка, определенная в самом законе в п.п. 9 и 11 статьи 9 Закона создают коррупционные условия.  Создает не равное правовое положение сторон, противоречащее смыслу ст. 2 действующего Гражданского Кодекса РФ.  
Как указано Государственный заказчик платит неустойку (штраф, пеню) в твердом размере равной 1/300 ставки рефинансирования Центрального Банка РФ на день уплаты  неустойки, а Исполнитель не менее 1/300 ставки рефинансирования ЦБ РФ, т.е. значит, возможно в Государственном  контакте указать еще большую меру финансовой ответственности  исполнителя, подрядчика (предпринимателя).    

  Следовательно, как указано в выводах (основной) независимой антикоррупционной экспертизы от 10.11.11г. Федерального закона от 21.07.2005 № 94-ФЗ (в ред. от 11.07.2011) "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд":
1) Закон о госзакупках должен дополнять, а не подменят собой гражданское законодательство и не дожжен противоречить ему;

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

Вывод: 

1) Шкала финансовой ответственности сторон должна быть равной как для Государственного Заказчика, так и для Исполнителя,  подрядчика.  

Это позволит принимать все меры для своевременного исполнения контрактов в интересах государства, а  для государственных чиновников устраняет коррупционные условия.  

РАЗДЕЛ 3. ВЫВОДЫ ЭКСПЕРТА

 Отдельные положения  п.п. 9 и 11 ст.ст. 9 и 34 Закона содержат коррупциогенные правовые  нормы  создающие благоприятные условия для проявления коррупции.  

При принятии, разработке нового законопроекта необходимо учитывать  высказанные  замечания. 
Эксперт, Руководитель департамента
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