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Беляева Ольга Александровна

Конфликт интересов при проведении закупок по Закону № 44-ФЗ
Гиперссылки на НПА приведены по состоянию на октябрь 2019 г.
Используйте функцию «Перейти в действующую редакцию»
Уважаемые коллеги, добрый день!
Сегодняшняя лекция посвящена, на мой взгляд, очень интересному вопросу – о конфликте интересов в публичных закупках, регулируемых Федеральным законом от 05.04.2013 N 44-ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд» (далее – Закон N 44-ФЗ).
Современный подход к конфликту интересов
Начнем с того, что конфликт интересов – это правомерное состояние любого человека. Никто не может преодолеть свои собственные интересы. Однако проблема в том, что это правомерное и нормальное для человека состояние приводит к тому, что оно искажает результаты законодательного воздействия.
Конфликт интересов и попытки его регулирования, конечно, предпринимаются в разных отраслях нашего законодательства. Есть нормы, которые касаются корпоративных правоотношений и прочего, но в последние годы как-то особо остро внимание к этому вопросу привлечено именно в сфере публичных закупок. Вопрос этот настолько важный, уважаемые коллеги, что о нем говорится даже в Национальном плане противодействия коррупции, который утвержден Указом Президента РФ от 29.06.2018 N 378 с 2018 года. Надо сказать, что общегражданский инструментарий противодействия конфликту интересов не является особо эффективным. И сейчас современные специалисты спорят, в каком направлении должно двигаться регулирование данного вопроса – в цивилистическом или публично-правовом? Я думаю, что базовый характер должно иметь законодательство о противодействии коррупции, в котором как раз дана максимально развернутая дефиниция понятия «конфликт интересов», и я думаю, как раз ее мы будем брать за основу (ст. 10 Федерального закона от 25.12.2008 N 273-ФЗ «О противодействии коррупции» (далее – Закон N 273-ФЗ)).
Конфликт интересов при проведении закупок
Что мы имеем с конфликтом интересов в Законе N 44-ФЗ «О контрактной системе»? В настоящее время декларация об отсутствии конфликта интересов представляет собой одно из обязательных требований ко всем участникам закупки (п. 9 ч. 1 ст. 31 Закона N 44-ФЗ). То есть это императивная норма, которая должна быть соблюдена абсолютно всеми лицами, которые претендуют на участие в закупке конкретного заказчика. Сейчас существуют разные подходы к изменению данной нормы. Пока еще нельзя сказать, что мы на каком-то подходе остановились, но в целом здесь можно определить два вектора. Первый вектор – это ужесточение законодательного воздействия и приведение требования об отсутствии конфликта интересов в большее соответствие с законодательством о противодействии коррупции. И второй вектор прямо противоположный – это, наоборот, регулирование более мягкое, более, скажем так, адаптивное, которое позволяло бы учитывать разнообразные ситуации, когда мы имеем дело с устранимым конфликтом интересов. Итак, обо всем по порядку.
Почему большое внимание я с самого начала уделяю Закону N 273-ФЗ «О противодействии коррупции», говоря и настаивая на том, что, наверное, все-таки нам нужно его использовать как такую базовую основу, базовую составляющую? По очень простой причине: согласитесь, ведь само по себе законодательное регулирование публичных закупок изначально носит именно антикоррупционный характер. Если бы не борьба с коррупцией, то зачем нам нужно было бы регулировать эту сферу? А проблема заключается в том, что публичные закупки традиционно считаются маркером коррупционных проявлений, и поэтому все законодательство, собственно говоря, носит подобный характер. Норма о конфликте интересов является довольно молодой для нашего законодательства, и начала она действовать только с 1 января 2014 года, когда вступил в силу Закон N 44-ФЗ. До этого подобного регулирования наше законодательство не знало.
Сейчас в Законе N 44-ФЗ институализированы супружеские связи, и это кровнородственные связи (п. 9 ч. 1 ст. 31 Закона N 44-ФЗ). Других видов связи наш закон не называет. Существуют, конечно, и другие виды конфликтных отношений, но проблема заключается в том, что некоторые из них вообще не подвержены какому-либо правовому воздействию. Речь идет о любви и о дружбе.
Объясню вам это на конкретных примерах. Допустим, наш закон говорит о том, что между супругами возникает конфликт интересов. Так это или нет? Мы прекрасно с вами знаем, что существует еще такое состояние, как фактические брачные отношения, которые я и называю любовью. То есть если между людьми брак не зарегистрирован, но они любят друг друга, проживают вместе, ведут совместное хозяйство, воспитывают общих детей, то перед нами фактические супружеские отношения. Но, как бы парадоксально это ни казалось, конфликт интересов мы в данном случае установить не можем. На протяжении многих лет идут разговоры о том, что пора искать альтернативные формы брачных союзов, пора каким-то образом все-таки воздействовать на подобные любовные отношения. Были даже интересные законодательные инициативы по этому поводу. Сейчас активно молодые ученые изучают опыт зарубежных стран по данному вопросу.
Далее кровнородственные связи. Здесь Закон N 44-ФЗ, следуя основным требованиям и семейного нашего законодательства, перечисляет основные виды кровнородственных связей по прямой восходящей и нисходящей линии. Конфликт интересов может возникать между родителями и детьми, братьями и сестрами. При этом Закон N 44-ФЗ говорит также о полнородных и неполнородных братьях и сестрах, то есть тех, которые имеют только одного общего родителя. Конфликт интересов может также возникать между дедушкой, бабушкой, внуками с другой стороны, между усыновителями и усыновленными (п. 9 ч. 1 ст. 31 Закона N 44-ФЗ).
Возьмем сторону заказчика. У заказчика конфликт интересов может возникать: у руководителя, у руководителя контрактной службы либо у контрактного управляющего и у каждого члена закупочной комиссии. На стороне участника закупки конфликт интересов может возникать у руководителя этого участника либо у него самого, потому что у нас и физические лица могут быть участниками закупки. Следовательно, и у самого участника закупки как субъекта тоже может возникать конфликт интересов. Проблема, на мой взгляд, основная с конфликтом интересов заключается в непроверяемости информации. Поэтому в большинстве случаев правильнее и справедливее было бы говорить не об установлении конфликта интересов, а о том, что он предположительно существует. О какой непроверяемой информации я говорю? Собственно говоря, участники декларируют отсутствие конфликта интересов, но быть уверенными в том, что они действительно располагают информацией об этом, они абсолютно не могут. 
Приведу вам простой пример. Допустим, участник закупки готовит заявку. В этой заявке он продекларирует среди прочего, что у него нет конфликта интересов с членами комиссии по осуществлению закупок. Но, уважаемые коллеги, ведь на момент подачи заявки участник не располагает информацией о персональном составе членов закупочной комиссии. Он узнает эту информацию только тогда, когда на официальном сайте будет выложен первый протокол в ходе процедуры закупки. То есть, получается, закон ставит очень странные рамки, очень странные требования для участников закупки – продекларировать то, в чем они уверены априори быть не могут. Мы знаем, конечно, что заказчик обязан сформировать комиссию до начала процедуры, и именно на момент подачи заявки как раз участник декларирует вот это отсутствие конфликта интересов, но дело в том, что информация о персональном составе закупочной комиссии публичному размещению в данный момент времени не подлежит.
Действия заказчика при возникновении конфликта интересов
На чем строится методология закупочной деятельности? Первое – что мы требуем. Второе – в какой форме нам представляет участник закупки соответствие этому требованию. И третье – как мы потом это сами проверим. Итак, мы требуем заявить об отсутствии конфликта интересов. Как? Просто – обычной декларацией. То есть это то, что сейчас в Гражданском кодексе называется «заверение об обстоятельствах» (ст. 431.2 ГК РФ). И третье – как это проверить? И вот тут начинаются проблемы, потому что, еще раз подчеркну, мы имеем дело с непроверяемой информацией.
Далее следующая патовая ситуация, которая, к сожалению, имеет место в нашем законе. Сравните ст. 39 и ст. 31 Закона N 44-ФЗ. Участник продекларировал отсутствие конфликта интересов. Ну, предположим, что мы доподлинно знаем, что это неправдоподобная информация. Допустим, что мы это знаем. Мы обязаны что сделать с этим участником? Отклонить его от участия в процедуре закупок. В то же время переносимся в ст. 39 Закона N 44-ФЗ, которая устанавливает требования к комиссии по осуществлению закупок. Если в составе комиссии заказчик выявляет члена, лицо, которое находится в состоянии конфликта интересов с участником закупки, то заказчик обязан члена комиссии отстранить от участия в процедуре. Обе нормы носят императивный характер – отстранить участника и отстранить члена закупочной комиссии. И получается, если заказчик выполняет и то, и другое императивное требование (причем, заметьте, у заказчика третьего варианта действий попросту нет), то конфликт интересов дважды устранен, участников закупки нет.
Справедливо ли это? На мой взгляд, нет. Я думаю, что, конечно, законодательство должно развиваться в другом направлении. И логика тут моя, знаете, в чем заключается: если мы приглашаем к себе участников, то есть мы приглашаем сделать оферты, подать заявки на участие в закупке, то тогда мы сами должны решать проблемы, которые связаны с наличием конфликта интересов. Так, например, если это устранимый конфликт интересов, то есть замена члена закупочной комиссии, то мы его устраняем, и участник негативные последствия данной ситуации на себе испытывать не должен.
Сложность работы с этими конфликтными ситуациями еще и привела к тому, что в 2016 году Президиум Верховного Суда выпустил целый обзор по применению данной нормы (Обзор судебной практики по делам, связанным с разрешением споров о применении п. 9 ч. 1 ст. 31 Федерального закона от 5 апреля 2013 года N 44-ФЗ <…> (утв. Президиумом Верховного Суда РФ 28.09.2016) (далее – Обзор судебной практики)). Но, уважаемые коллеги, при всем почтении к высшей судебной инстанции надо констатировать, что этот обзор мало того, что не решает всех этих открытых вопросов, которые я перечислила, он еще и содержит весьма и весьма дискуссионные нормы. Речь идет о последствиях конфликта интересов. На сегодняшний день специально Закон N 44-ФЗ эти последствия не регулирует. Но если мы обратимся к ст. 95 Закона N 44-ФЗ, то там речь идет о том, что если заказчик, например, выявит, что закупка была проведена, и контракт был заключен при наличии конфликта интересов между заказчиком и участником закупки, то заказчик обязан заявить отказ от исполнения контракта. Безальтернативно сформулирована норма.
Верховный Суд предложил следующий вариант: что такой контракт, заключенный при наличии конфликта интересов, следует считать ничтожной сделкой (п. 9 Обзора судебной практики). То есть судебная инстанция высказалась вообще за уничтожение контрактных отношений. На мой взгляд, это очень строгие последствия, я бы сказала, чересчур строгие.
И второй дискуссионный момент, на котором я бы хотела заострить ваше внимание, – это ящик Пандоры, который открыл Верховный Суд. Называется этот ящик Пандоры «глубина фактической аффилированности». Потому что в данном случае Верховный Суд высказался за то, что нормы о конфликте интересов могут быть применены не только к тем лицам, которые прямо поименованы в ст. 31 Закона N 44-ФЗ, но и к другим. В частности, был приведен пример такой, что можно обращать внимание не только на конфликт интересов руководителя контрактной службы, но и на его заместителя (п. 3 Обзора судебной практики). Хотя, еще раз повторю, это должностное лицо в Законе N 44-ФЗ не поименовано.
И, наконец, третья дискуссионная проблема, которую тоже нельзя обойти вниманием, – это состояние отсутствия конфликта интересов. Верховный Суд полагает, что это состояние должно сохраняться на протяжении всего периода исполнения контракта (п. 6 Обзора судебной практики), что очень сомнительно, поскольку контрактные отношения являются динамичными, и в этой динамике устанавливаются определенные Законом N 44-ФЗ реперные точки, с которыми связано возникновение или прекращение тех или иных прав и обязанностей. Так вот, точка декларации об отсутствии конфликта интересов только одна – это момент подачи заявки.
Поэтому, на мой взгляд, мы должны на этих спорных моментах тоже с вами акцентировать внимание, чтобы понимать и оценивать те риски, с которыми можно впоследствии столкнуться в правоприменительной практике.
Спасибо, уважаемые коллеги, за внимание! И желаю всем проведения успешных закупок!
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