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Конкурентные и неконкурентные закупки по Закону № 223-ФЗ
Гиперссылки на НПА приведены по состоянию на январь 2020 г.
Используйте функцию «Перейти в действующую редакцию»
Уважаемые коллеги, здравствуйте!
Сегодняшняя лекция посвящена конкурентным и неконкурентным способам закупок по Федеральному закону от 18.07.2011 N 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (далее – Закон N 223-ФЗ).
Регламентация способов закупки
Что такое способ закупки? Это довольно широкое понятие, но появилось оно в нашей практике, да и в законодательстве сравнительно недавно. До определенного времени среди способов закупок, наверное, превалировали исключительно торги. Но когда закупочное законодательство стало расширяться, стало более детализированным, то стало понятно, что торги – это отнюдь не единственный конкурентный способ заключения договора. Понятие способа закупки является значительно более широким по содержанию. Конечно, легальной дефиниции у него нет, но сейчас мы должны обратить внимание с вами на это именно в контексте Закона N 223-ФЗ.
На сегодняшний день главным актом, который регламентирует способы закупок, является акт локальный. Это положение о закупке конкретного заказчика (ч. 2 ст. 2 Закона N 223-ФЗ). У всех заказчиков положения разные, на то они и являются локальными актами. Я подчеркиваю природу данного акта, и вы поймете, почему это будет настолько важно, когда мы будем разговаривать дальше о видах способов закупок и их соотношении. Сам Закон N 223-ФЗ минимальным образом регламентирует требования к способам закупок. Основное требование – это все-таки предусмотреть данные способы в положении о закупке. Требования закона сводятся к тому, что в положении о закупке должны быть регламентированы конкурентные способы и неконкурентные способы закупки (ч. 2 ст. 3 Закона N 223-ФЗ).
Итак, какие же требования предъявляет Закон N 223-ФЗ к проведению закупок конкурентными и неконкурентными способами? Закон N 223-ФЗ говорит о том, что конкурентная закупка может проходить либо в форме торгов, либо иными способами, которые предусмотрены положением о закупке (п. 1 ч. 3.1 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). Обратите внимание, перед нами открытая дверь. То есть заказчик может устанавливать неисчерпывающий перечень способов закупки по своему усмотрению (п. 2 ч. 3.1 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). Неконкурентная закупка проводится способом «закупка у единственного поставщика, подрядчика, исполнителя» и, внимание, иными способами, предусмотренными положением о закупке (ч. 3.2 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). Снова открытая дверь, снова заказчик по своему усмотрению определяет круг неконкурентных закупок. Торги и иные; закупка у единственного и иные способы.
Признаки конкурентных закупок
К конкурентной закупке установлено в настоящее время три нормативных требования (ч. 3 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). На мой взгляд, только одно из них имеет непосредственное отношение к названию данного способа, а все-таки два остальных имеют второстепенное значение. Первый нормативный признак – это конкуренция между участниками (п. 2 ч. 3 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). Как бы масло масляное: конкурентная закупка – конкуренция между участниками. То есть участники в такой закупке соревнуются, а заказчик осуществляет сопоставление их предложений, их заявок на предмет определения победителя, на предмет наилучшего предложения для заключения договора.
Второй признак закупки – это требования к описанию предмета закупки (п. 3 ч. 3 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). В частности, общее правило в данном случае заключается в том, что при описании предмета нельзя использовать средства индивидуализации товара, как то: товарные знаки, знаки обслуживания, наименование места происхождения, указание на полезные модели или патенты. Но из этого правила есть исключения. Если заказчик вообще не в состоянии каким-либо образом описать функциональные и технические характеристики объекта закупки, кроме как указанием на средства индивидуализации, то можно это использовать (п. 2 ч. 6.1 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). Если заказчик использует средства индивидуализации, то он обязан добавлять к этому средству индивидуализации слова «или эквивалент» (п. 3 ч. 6.1 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). То есть указывается, к примеру, товарный знак и тут же пишется: «или эквивалент».
Но есть, конечно, уважаемые коллеги, и особые ситуации закупочные, когда не то чтобы хотелось бы, а именно нужно покупать по товарному знаку без каких-либо эквивалентов. Здесь самый распространенный случай – это несовместимость (пп. «а» п. 3 ч. 6.1 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). То есть если у заказчика уже есть какое-то там оборудование, какие-то товары, в совокупности с которыми нужно использовать предмет закупки, то необходимо обеспечить совместимость. И обеспечивается она путем приобретения товаров того же товарного знака, который у заказчика есть. Это могут быть комплектующие, например, или, допустим, это могут быть какая-то информационная система и обновления к ней. Естественно, здесь все должно совпадать.
Затем это могут быть ситуации с приобретением расходных материалов, например, или еще чего-либо в случае, если это предусмотрено документацией на, допустим, оборудование, для которого приобретаются расходные материалы (в этом случае самый простой пример – приобретение картриджей для принтеров, и картриджи эти должны быть оригинальными, потому что они представляют собой расходные материалы, а согласно документации, допустим, гарантийное обслуживание принтеров предоставляется исключительно при использовании оригинальных расходных материалов) (пп. «б» п. 3 ч. 6.1 ст. 3 Закона N 223-ФЗ).
Наконец, еще одно исключение, когда можно использовать в описании объекта закупки средства индивидуализации без ссылки на эквивалент. Это так называемые контракты второй руки. То есть когда у заказчика уже заключен контракт или договор с госорганом (пп. «в» п. 3 ч. 6.1 ст. 3 Закона N 223-ФЗ), с иным юридическим лицом, с иностранным юридическим лицом (пп. «г» п. 3 ч. 6.1 ст. 3 Закона N 223-ФЗ) – неважно. Важно, что уже есть какой-то договор, для исполнения которого необходимо приобрести товар. И если согласно этому договору необходимо приобретать именно товар определенного товарного знака, значит, требование договора при своей уже, так сказать, второстепенной закупке заказчик тоже должен соблюдать. Соответственно, все остальные закупки, которые не соответствуют таким требованиям, должны признаваться неконкурентными, видимо, по логике Закона N 223-ФЗ.
И третий признак конкурентной закупки – это порядок информационного приглашения к участию в ней (п. 1 ч. 3 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). Говоря об информационном сопровождении закупок, конечно же, нужно обратить внимание на градацию данных закупок на открытые и закрытые. Если мы зовем к себе всех желающих, то это открытая процедура (пп. «а» п. 1 ч. 3 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). Если же мы направляем приглашения потенциальным участникам закупки, то это закрытая процедура (пп. «б» п. 1 ч. 3 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). Закрытую процедуру проводим, если в закупке имеются сведения, которые составляют государственную тайну, – это раз. И вторая ситуация – это решение Правительства Российской Федерации (ч. 1 ст. 3.5 Закона N 223-ФЗ).
Какие это могут быть случаи? Во-первых, Правительство Российской Федерации в порядке реализации политики импортозамещения принимает решение о проведении закрытой закупки. Во-вторых, Правительство имеет прерогативу устанавливать перечни товаров, работ, услуг, по которым могут проводиться закрытые закупки (п. 2 ч. 16 ст. 4 Закона N 223-ФЗ). В-третьих, Правительство может определить конкретную закупку даже вне связи с импортозамещением, которое будет скрыто (п. 1 ч. 16 ст. 4 Закона N 223-ФЗ). И Правительство может определять конкретных заказчиков, которые имеют право свои закупки тоже проводить в закрытом режиме (п. 4 ч. 16 ст. 4 Закона N 223-ФЗ). То есть, как вы видите, очень ограниченный перечень случаев. Кроме того, закон говорит о возможности проведения закрытой закупки на электронной торговой площадке, что, кстати, еще раз подтверждает правильность моего суждения о том, что закрытая процедура вполне себе может быть конкурентной.
Способы конкурентных закупок
Вернемся к конкурентным закупкам в плане того, какими способами они могут быть проведены. Как соотносятся понятия «торги» и «иные способы»? Я думаю, как частное и общее. Торги – это лишь один из способов закупки. Если раньше, уважаемые коллеги, для нашего правопорядка было характерно традиционное противопоставление торгов и неторговых процедур, то сейчас я бы подчеркнула, что вот это вот противопоставление, по сути, утратило значение и утратило смысл. Почему? Потому что сейчас Закон N 223-ФЗ устанавливает ряд общих требований к проведению конкурентных закупок. Если раньше мы искали различия между, например, торгами и запросами, то сейчас Закон N 223-ФЗ расширил перечень форм торгов, присоединив как раз-таки к аукционам, конкурсам (это традиционные формы торгов) запросы котировок, запросы предложений и установив общие требования к конкурентным закупкам вообще, – то есть вот эти различия практически оказались стертыми. Поэтому на это не стоит обращать большого внимания.
Есть более интересный вопрос, который связан с регулированием торгов. Это порядок применения Гражданского кодекса к тем торгам или иным способам закупок, которые проводятся в сфере регулирования Закона N 223-ФЗ. Здесь попрошу вас вспомнить самое начало сегодняшней лекции, что основой проведения всех закупок выступает локальный акт, положение о закупке. Дело в том, что в ст. 448 ГК РФ установлен ряд норм ограничительного характера, которые касаются заключения и динамики договора после проведения торгов. И нормы эти выглядят, честно говоря, угрожающе, потому что речь в них идет о том, что, например, если договор был заключен на торгах, то по этому договору нужно обязательно все условия исполнять лично (п. 7 ст. 448 ГК РФ). То есть не то чтобы там цессия невозможна, или перевод долга, а невозможно даже привлечение субподрядчика, потому что все необходимо делать самому. Кроме того, установлена такая ограничительная норма, что условия договора, заключенного на торгах, нельзя менять. Правда, имеется оговорка, что нельзя менять не все условия договора, а только те, которые оказали существенное влияние на цену предложения (пп. 3 п. 8 ст. 448 ГК РФ). В случае, когда торги проводятся на основании локального акта (положения о закупке), данные нормы не применяются. Вот на это необходимо обратить особое внимание.
Неторговые способы закупки – какие они среди, естественно, конкурентных? Самые распространенные, наверное, это все же запросы. Но поскольку сейчас запрос котировок (ч. 20 ст. 3.2 Закона N 223-ФЗ) и запрос предложений (ч. 22 ст. 3.2 Закона N 223-ФЗ) обозначены как торги в Законе N 223-ФЗ, то можно сказать «запрос оферт» или «запрос цен», «диалог конкурентов», «приглашение сделать предложение», «выбор наилучшей оферты», «конкурентные переговоры» – здесь можно придумывать и придумывать. Главное, что все эти способы характеризуются тем, что проводятся на условиях равенства и честной состязательности между участниками.
Обращаю также ваше внимание на то, что у нас не то чтобы даже тренд существует, а это уже данность, это уже явление нашей жизни, что произошла практически полная электронизация закупок. И по общему правилу сейчас все конкурентные закупки должны проводиться в электронной форме, то есть через оператора электронной торговой площадки, если иное прямо не предусмотрено в положении о закупке (ч. 2 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). А особая категория закупок – это закупки у субъектов малого и среднего предпринимательства – проводятся строго в электронной форме, причем не на любых электронных торговых площадках, а только на тех, которые утверждены специальным распоряжением Правительства Российской Федерации (Распоряжение Правительства РФ от 12.07.2018 N 1447-р «Об утверждении перечней операторов электронных площадок и специализированных электронных площадок, предусмотренных Федеральными законами от 05.04.2013 N 44-ФЗ, от 18.07.2011 N 223-ФЗ»).
Неконкурентные закупки
Наконец, неконкурентные закупки. Что это такое? Как мы уже сказали, это те закупки, которые не соответствуют нормативным признакам конкурентной закупки, что довольно-таки дискуссионно, но на сегодняшний день, конечно, самым распространенным и неконкурентным способом является закупка у единственного поставщика (ч. 3.2 ст. 3 Закона N 223-ФЗ). Заказчик самостоятельно определяет, как ему подойти к регулированию этих закупок. Я сейчас наблюдаю на практике два основных подхода. Первый подход – когда устанавливается только один способ неконкурентной закупки (это закупка у единственного), и она уже делится на несколько случаев. И ровно наоборот – когда устанавливается закупка у единственного поставщика, и масса иных ситуаций, которые тоже связаны с неконкурентными ситуациями. Например, это может быть прямая закупка, это может быть безальтернативная закупка, это может быть закупка в процедуре продавца, это может быть закупка через торговый портал или корпоративный интернет-магазин. По-хорошему надо сказать, что все это модификации одной и той же неконкурентной закупки, но раз формально Закон говорит, что можно и так, и по-другому, то сказать, что заказчики не правы, в данном случае невозможно.
Я хотела бы особо подчеркнуть сущность закупки у единственного поставщика. Дело в том, что, к сожалению, на практике доминирует неправильное понимание этого термина. Наверное, этому способствует то, что наше законодательство сейчас не содержит легальной дефиниции подобной закупки. Ошибка заключается в том, что слово «единственный» понимается в буквальном смысле, как один вообще возможный контрагент. Более того, это неверное, к сожалению, понимание проникает и в огромное количество судебных постановлений, когда единственного отождествляют с монополистом, естественным или фактическим. Но, уважаемые коллеги, это, в первую очередь, категория договорного права. Поставщик называется единственным, потому что, как я люблю говорить, он такой один. Но не один на рынке, а один для конкретного заказчика, потому что только ему одному делается предложение о заключении договора.
Благодарю вас за внимание, уважаемые коллеги, и желаю вам успешного проведения закупок!
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