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Беляева Ольга Александровна

Исключения из сферы действия Закона № 223-ФЗ
Гиперссылки на НПА приведены по состоянию на декабрь 2019 г.
Используйте функцию «Перейти в действующую редакцию»
Уважаемые коллеги, всем доброго дня!
Сегодняшняя лекция посвящена изъятиям из сферы регулирования Федерального закона от 18.07.2011 N 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (далее Закон N 223-ФЗ). Но если вы думаете, что все наше внимание будет сосредоточено исключительно на ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ, то вы ошибаетесь. Мы возьмем с вами проблему изъятий из этой сферы законодательного воздействия значительно шире.
Закупки по правилам Закона N 44-ФЗ
Как всем хорошо известно, в Российской Федерации законодательно регулируются две сферы закупок. Это государственные и муниципальные закупки, которые подвержены воздействию Федерального закона от 05.04.2013 N 44-ФЗ, и корпоративные закупки, регламентация которых сосредоточена в Законе N 223-ФЗ. Но между этими законами есть точки соприкосновения, и для людей, которые только начинают работать в этой сфере, бывает главной, первостепенной проблемой разобраться в том, кто какой закон в каких случаях и при каких условиях должен применять. Потому что, еще раз повторю, эти законы невозможно считать параллельными прямыми, потому что они имеют точки соприкосновения. Я предлагаю эти точки для удобства называть «выпадениями». Что я имею в виду? Вот есть определенный общий правовой режим закупок и выпадения из него в другой правовой режим, то есть когда, получается, мы из одного в другой закон переходим, причем на примере одного и того же субъекта.
Пример. Допустим, у нас есть компания, которая в общем правовом режиме осуществляет свои закупки по Закону N 223-ФЗ. Предположим, это хозяйственное общество, в котором доля государственного участия превышает 50% уставного капитала. Это общий режим закупок. Но из него выпадает заключение договора с аудиторской организацией, потому что в этом случае такой заказчик должен провести конкурс по отбору аудиторской организации и провести его по правилам Закона N 44-ФЗ (п. 7 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ, ч. 4 ст. 5 Федерального закона от 30.12.2008 N 307-ФЗ «Об аудиторской деятельности»).
Второй пример выпадения. Допустим, есть компания, которая обязана осуществлять преференциальные закупки у субъектов малого и среднего предпринимательства. В общем режиме она работает по Закону N 223-ФЗ, но в том случае, если по итогам отчетного года такая компания не набирает необходимый нормативный установленный процент соответствующих закупок, то, соответственно, в наказание, так сказать, закупки этой компании переводятся, опять же, в Закон N 44-ФЗ, но не навсегда, а только на 11 месяцев, с 1 февраля по 31 декабря года, следующего за отчетным (ч. 8.1 ст. 3 Закона N 223-ФЗ, п. 5 Постановления Правительства РФ от 11.12.2014 N 1352).
Затем может быть еще один интересный случай выпадения: если организация, которая является в общем порядке заказчиком по Закону N 223-ФЗ, не разместила положение о закупке. В этом случае также все ее закупки должны перейти в сферу регулирования Закона N 44-ФЗ (ч. 3 ст. 4 Федерального закона от 31.12.2017 N 505-ФЗ).
Закупки бюджетных учреждений и унитарных предприятий
Теперь рассмотрим с вами противоположную ситуацию, когда закупки не выпадают из общего правового режима, а, наоборот, включаются специальным образом в режим регулирования Закона N 223-ФЗ. Например, возьмем такие интересные категории юридических лиц, как бюджетные учреждения и унитарные предприятия. Бюджетные учреждения в общем режиме осуществляют свои закупки по Закону N 44-ФЗ, но при определенных условиях часть расходов бюджетного учреждения может быть переведена в специальный режим Закона N 223-ФЗ (п. 4 ч. 2 ст. 1 Закона N 223-ФЗ). Я подчеркиваю, часть, то есть невозможно заменить режим закупок, можно его только изменить, добавив частичное применение Закона N 223-ФЗ. В этом случае мы должны обратить внимание на ст. 15 Закона N 44-ФЗ «О контрактной системе», которая и перечисляет те виды расходных обязательств, которые бюджетное учреждение может перевести в режим Закона N 223-ФЗ.
Похожая ситуация с унитарными предприятиями, у которых тоже, в зависимости от источника получения денег и при соблюдении условий по утверждению положения о закупке, возможно раздвоение режима закупок (п. 5 ч. 2 ст. 1 Закона N 223-ФЗ, п. 2 ч. 2.1 ст. 15 Закона N 44-ФЗ). То есть часть средств будет расходоваться по Закону N 44-ФЗ, и другая часть – по Закону N 223-ФЗ.
И, наконец, есть так называемые первые среди равных – это федеральные государственные унитарные предприятия, имеющие существенное значение для обеспечения прав и законных интересов граждан Российской Федерации, обороноспособности и безопасности государства. Специальным Распоряжением Правительства утверждается этот список ФГУПов, и они – почему я их назвала «первые среди равных» – потому что они не так осуществляют свои закупки, они работают в общем порядке в Законе N 223-ФЗ (п. 6 ч. 2 ст. 1 Закона N 223-ФЗ, п. 1 ч. 2.1 ст. 15 Закона N 44-ФЗ).
Закупки вновь созданных юридических лиц
Есть еще интересная норма, которая, к большому сожалению, получила неправильную интерпретацию в современной судебной арбитражной практике. Я говорю о моратории на применение Закона N 223-ФЗ, это ст. 8 Закона N 223-ФЗ. Дело в том, что речь идет о вновь созданных заказчиках. Например, если юридическое лицо только образовалось, и по своим признакам оно соответствует категории «Заказчик» по Закону N 223-ФЗ, то возникает вопрос, как быстро необходимо перейти к применению данного закона. У нас установлен мораторий продолжительностью три месяца (ч. 5 ст. 8 Закона N 223-ФЗ). В течение трех месяцев с даты внесения записи в Единый государственный реестр юридических лиц вновь созданная компания должна разработать, утвердить и разместить в Единой информационной системе положение о закупке и все необходимые документы, например планы закупок. Необходимо также зарегистрироваться в системе, получить электронную подпись. И вот на все эти подготовительные мероприятия Закон N 223-ФЗ отводит три месяца. Что будет, если в течение трех месяцев компания не успеет это сделать? Значит, по истечении трех месяцев она может осуществлять закупки в соответствии с Законом N 44-ФЗ «О контрактной системе» (ч. 5.1 ст. 8 Закона N 223-ФЗ). Если же она все делает вовремя, то, как говорится, все в порядке, работаем по Закону N 223-ФЗ.
Но почему я упомянула неверную судебную арбитражную практику? Дело в том, что в практике неоднократно возникал вопрос о том, каким должен быть режим закупок в течение трех месяцев. Не после, а вот именно в течение, когда действует этот мораторий. На мой взгляд, ответ очевиден: никакого регулирования в данном случае нет, и договоры необходимо заключать в соответствии с общими требованиями Гражданского кодекса. Но тем не менее у нас есть несколько судебных прецедентов, когда почему-то совершенно необоснованно суды решают, что в данном случае необходимо применять Закон N 44-ФЗ «О контрактной системе» (определения Конституционного Суда РФ от 26.01.2017 N 191-О, Верховного Суда РФ от 06.07.2016 N 302-КГ16-7596, Постановление Арбитражного суда Московского округа от 21.12.2015 N Ф05-17190/2015). Но здесь логики никакой нет, и, главное, нормы такой в законе нет, потому что смысл регулирования заключается в том, что заказчик должен подготовиться к переходу на вот эти, так скажем, закупочные рельсы, поэтому кидать его из одного закупочного закона в другой, я думаю, такой мысли у законодателя не было. Поэтому после создания нового заказчика это работа по Гражданскому кодексу, и не позднее трех месяцев размещение положения о закупке и всех необходимых документов.
Иные исключения, установленные Законом N 223-ФЗ
Теперь рассмотрим ситуацию изъятия в другом ракурсе, когда из общего режима Закона N 223-ФЗ выпадают закупки, и сам Закон N 223-ФЗ на это указывает. Во-первых, выпадение можно обозначить, так скажем, по предметному признаку, в зависимости от того, что покупается. Например, купля-продажа ценных бумаг, купля-продажа долей в уставном капитале общества с ограниченной ответственностью, паев, паевых фондов производственных кооперативов, вкладов в складочных капиталах хозяйственных товариществ. То есть, проще говоря, чтобы это было легко запомнить, речь идет о сделках, предметом которых являются оборотоспособные права участия в юридических лицах. Также по объектному признаку не регулирует Закон N 223-ФЗ сделки с драгоценными металлами, драгоценными камнями, валютными ценностями, производными финансовыми инструментами, биржевыми товарами (п.п. 1, 2 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ).
Также из сферы регулирования Закона N 223-ФЗ закупки могут выпадать по содержательному признаку. Например, то, что проводится по правилам Закона N 44-ФЗ, соответственно, выпадает из Закона N 223-ФЗ.
Выпадают закупки, особенности которых обусловлены, например, требованиями международных договоров Российской Федерации (п. 5 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ). Здесь понятно, что развивается всем известная норма Конституции Российской Федерации о приоритете актов международного права (ч. 4 ст. 15 Конституции Российской Федерации).
Затем по содержательному признаку выпадает из сферы Закона N 223-ФЗ военно-техническое сотрудничество (п. 4 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ), обязательные договоры в сфере электроэнергетики (п. 8 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ), отбор представителя владельцев облигаций (п. 10 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ). Есть и совсем специфические закупки, которые тоже установлены как изъятие из сферы Закона N 223-ФЗ. Например, это довольно узкий момент, который связан с открытием счетов в уполномоченных банках и счетов, которые предназначены для обслуживания так называемых сопровождаемых сделок государственного оборонного заказа (п. 11 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ). То есть оборонного контракта и всех договоров, которые заключены при построении кооперации головного исполнителя оборонного заказа.
Субъект закупки – нерезидент РФ
Есть специальные изъятия. Например, есть изъятие по субъекту проводимых операций. У нас такие изъятия установлены, например, для лизинговых операций государственной корпорации «ВЭБ.РФ» (п. 9 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ).
Затем есть специальное изъятие в отношении так называемых зарубежных закупок. Я говорю «так называемых», потому что я их так называю. Значит, во-первых, речь идет о такой ситуации (я думаю, она всем хорошо известна): в нашей стране очень много заказчиков работают группами. Это большие корпоративные группы, корпоративные семьи. И внутри этой группы могут быть такие юридические лица, которые, допустим, по корпоративному признаку являются дочками, внучками головной компании, но формально зарегистрированы за пределами Российской Федерации. То есть, проще говоря, они нерезиденты. Ведь многие наши компании, которые работают по Закону N 223-ФЗ, представляют собой транснациональные корпорации, поэтому участники таких корпораций могут быть зарегистрированы и в других государствах. И на практике часто возникал вопрос, видимо, о том, какие нормы необходимо использовать в приоритетном порядке. Все-таки норма о корпоративном родстве, отношениях дочек, внучек с основной компанией, либо все-таки здесь нужно обращать внимание на место регистрации компании. Конечно же, здесь во главу угла ставится принцип инкорпорации, то есть личный закон юридического лица, который определяется страной его регистрации. И вот сейчас для того, чтобы этих вопросов на практике больше не возникало, соответствующая норма включена в Закон N 223-ФЗ. Компании, которые зарегистрированы в других государствах, не проводят закупки по Закону N 223-ФЗ (п. 14 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ).
И вторым примером зарубежных закупок, на котором мы остановимся с вами, является исполнение договора с иностранным лицом за пределами территории Российской Федерации (п. 12 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ). В этом случае норма как бы облегчает, конечно же, деятельность тех заказчиков, которые функционируют за рубежом. То есть здесь, в отличие от первого примера, сам заказчик – это резидент Российской Федерации, зарегистрированный здесь, но деятельность его проводится за рубежом, и договор заключен с иностранной компанией или лицом и исполняется за пределами России. Как вы понимаете, это прекрасная норма, потому что получается, что заказчики действительно испытывали раньше большие сложности с соблюдением закона за территорией, по сути говоря, его действия.
Взаимозависимые лица
И, наконец, еще одним специальным изъятием следует назвать закупки у взаимозависимых лиц (п. 13 ч. 4 ст. 1 Закона N 223-ФЗ). Взаимозависимые лица определяются в соответствии с требованиями Налогового кодекса. Периодически мне приходится сталкиваться с такими дебатами между коллегами, которые настаивают на том, что у Налогового кодекса совершенно другие цели регулирования, это вообще другой порядок, поэтому зачем вообще нужна была такая отсылка. Но здесь, коллеги, я хочу сказать, что отсылка из гражданского законодательства в налоговое может только на первый взгляд вызвать такое неприятие, вызвать какие-то вопросы. На самом деле подумайте, ведь мы находимся как бы в русле общего тренда, который называется «разрушение конструкций юридического лица», «прокалывание корпоративных покровов», «снятие корпоративной маски», «снятие корпоративной вуали» – это все как бы явления одного и того же порядка, и взаимозависимые лица тоже. Просто это очень большое понятие, очень объемное. Оно даже шире, чем понятие «аффилированные лица». Я так полагаю, что вот эта отсылка дана для того, чтобы покрыть как можно большее количество отношений.
Смысл комментируемой нормы заключается в том, что заказчик, если он хочет, может утвердить список взаимозависимых лиц, утвердить его в том же порядке, что утверждается положение о закупке (ч. 3 ст. 2 Закона N 223-ФЗ), разместить его в ЕИС, и в этом случае сделки с этими лицами полностью не будут регулироваться Законом N 223-ФЗ. То есть их не будет ни на сайте, ни в плане закупок, нигде.
Но при этом на практике уже многократно возникал такой вопрос: а возможна ли ситуация, когда заказчик утвердил такой список, а сам тем не менее все равно размещает конкурентные процедуры, и его взаимозависимые лица (например, его дочки или внучатые компании) начинают возмущаться: «Как так? Мы же внесены в список взаимозависимых лиц, значит, договоры надо заключать с нами напрямую, а не размещать конкурентные закупки». Но я много занималась этим вопросом, и все-таки, как ни анализировала данную норму, я пришла к выводу, что в любом случае это прерогатива заказчика. Он сам решает, даже если он составил список взаимозависимых лиц, как он будет заключать конкретный договор, – напрямую, либо он будет его расторговывать.
Выплаты, не относящиеся к закупочной деятельности
Есть такие расходы, которые не могут считаться закупками в контексте Закона N 223-ФЗ. И хотя в самом законе ни слова об этом вы не найдете, но все же давайте подумаем, какой расход не может считаться закупкой. Я считаю, здесь ключевым моментом нужно назвать отсутствие договора. Закупка всегда заканчивается договором, а вот в тех случаях, когда расходы осуществляются без оформления договора, вот это и показатель того, что Закон N 223-ФЗ действовать не может. Пример: платим государственную пошлину (п. 1 ст. 333.16 НК РФ). Никакого договора нет, государственная пошлина – это сбор, который установлен законом, а согласно Конституции, каждый обязан платить установленные законом налоги и сборы (ст. 57 Конституции Российской Федерации). Или, например, обязательные платежи. Если, предположим, на балансе заказчика есть квартира в жилом многоквартирном доме, то он, как и другие собственники данного подобного имущества, обязан каждый месяц платить взнос на осуществление капитального ремонта (ст. 210 ГК РФ; п. 1 ст. 158 ЖК РФ). Этот взнос предписан Жилищным кодексом и не связан с оформлением какого-либо договора. Или, например, еще один взнос – это плата за негативное воздействие на окружающую природную среду (ст. 16 Федерального закона от 10.01.2002 N 7-ФЗ «Об охране окружающей среды»). Или есть такой род отношений, которые в принципе не являются договорными, но тем не менее расходы предполагаются, – это членские взносы (п. 2 ст. 123.11 ГК РФ). Но это не договоры. Расход есть, закупки нет.
И, наконец, еще один вопрос, который возник на практике в свое время. Это судебные издержки. Тоже обязательный платеж, обязательное возмещение, но договором они оформляются (ст. 106 АПК РФ, ст. 106 КАС РФ, ст. 94 ГПК РФ).
Еще один пример, уважаемые коллеги, это договоры. То есть, казалось бы, раз есть договор, есть деньги, значит, это закупка? Но по совершенно другим критериям их тоже нельзя считать закупками. Пример первый: благотворительные сделки (ст. 582 ГК РФ). Что такое закупка. Закупка – это всегда встречные отношения, товар – деньги, работа – деньги, услуга – деньги. А благотворительная сделка – она на том и построена, что она не предполагает встречного предоставления. Поэтому в этом случае благотворительность не может считаться закупкой.
Еще один спорный вопрос в практике возникал в отношении банковского вклада или депозита (п. 1 ст. 834 ГК РФ). Эту сделку следует считать доходной сделкой. Несмотря на то что сначала деньги передаются в собственность банка. Но они передаются на условиях возвратности и, главное, на условиях платности. Поэтому для заказчика депозитная сделка является доходной, и путать ее с понятием «закупка» ни в коем случае не следует.
На этом, уважаемые коллеги, благодарю вас за внимание и желаю всем успешного проведения закупок!
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