О позиции Комитета РСПП по развитию конкуренции по реализации Федерального закона от 18.07.2011 № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц»
Комитет РСПП по развитию конкуренции по результатам анализа правоприменительной практики, складывающейся вокруг реализации требований Федерального закона от 18.07.2011 № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» считает, что в целом закон № 223-ФЗ значительно расширяет и делает более прозрачным информационное поле при проведении закупок, вводит доступность инфраструктуры при пользовании соответствующими системами.

 К ряду достоинств 223-ФЗ следует отнести экономию времени и материальных ресурсов компании при автоматизации процессов закупок; ставку на инновационное развитие компании при введении обязательности закупок инновационной и высокотехнологичной продукции на перспективу до 7 лет; стабильность и предсказуемость закупок при наличии планов в открытом доступе.
В то же время, Комитет РСПП по развитию конкуренции поддерживает указанные компаниями – субъектами данного закона риски, сопровождающие применение и внедрение бизнесом закона № 223-ФЗ в части, касающейся роста затрат, раскрытия информации и постановки в разное по степени гласности и прозрачности положение компаний, ведущих свою деятельность на конкурентных рынках.

Кроме того, проведенная оценка круга лиц, на которых целесообразно распространять действие Закона, показала, что предмет регулирования Закона следует сосредоточить на тех организациях, которые оказывают услуги, отнесенные законодательством к регулируемым видам деятельности (электроснабжение, теплоснабжение, газоснабжение и пр.), к организациям, которые находятся не на конкурентном рынке, а также на закупках  товаров, работ, услуг, приобретаемым для регулируемых видов деятельности. 

В этой связи Комитет представляет ряд предложений по совершенствованию        закона № 223-ФЗ:
Раздел 1.  Изменения, дополнения к части 2 статьи 1 Закона:
1.1. исключить из числа заказчиков те негосударственные публичные компании, которые не осуществляют монопольные или иные регулируемые виды деятельности, хозяйственно не связаны с деятельностью основных (материнских) компаний, и не влияют на их операционные расходы и на величину тарифа.

Пункт 2 части 2 статьи 1 изложить в следующей редакции:

"2)
дочерними хозяйственными обществами, в уставном капитале которых более пятидесяти процентов долей в совокупности принадлежит государственным корпорациям, государственным компаниям, государственным унитарным предприятиям, муниципальным унитарным предприятиям, автономным учреждениям, а также хозяйственным обществам, в уставном капитале которых доля участия Российской Федерации, субъекта Российской Федерации, муниципального образования в совокупности превышает пятьдесят процентов;".

2) Пункт 3 части 2 статьи 1  изложить в следующей редакции:

"3) дочерними хозяйственными обществами субъектов естественных монополий, организаций, осуществляющих регулируемые виды деятельности в сфере электроснабжения, газоснабжения, теплоснабжения, водоснабжения, водоотведения, очистки сточных вод, утилизации (захоронения) твердых бытовых отходов, у которых по данным бухгалтерского учета за предшествующий календарный год годовой доход от закупки товаров, работ, услуг основными обществами составляет более 10 процентов от годового дохода указанных дочерних обществ;".

3) Дополнить пунктом 4 часть 2 статьи 1 следующего содержания:

"4) дочерними хозяйственными обществами, в уставном капитале которых более пятидесяти процентов долей в совокупности принадлежит указанным в пунктах 2 и 3 настоящей части дочерним хозяйственным обществам.".

Раздел 2.  Дополнение новой частью 2.2  статьи 1 Закона – положением об исключении ряда юридических лиц и некоторых видов деятельности из под действия закона:
2.1. исключить из состава субъектов закона № 223-ФЗ компании с государственным и муниципальным участием, осуществляющие свою нерегулируемую деятельность на рынках, находящихся в состоянии конкуренции, а также организации, осуществляющие продажу электрической и тепловой энергии на оптовом рынке электрической энергии и мощности.

Публичность планирования закупок и свободный доступ к таким сведениям фактически составляют исключения из института коммерческой тайны, которые, тем не менее, прямо не предусмотрены действующим Федеральным законом от 29.07.2004 № 98-ФЗ «О коммерческой тайне». С раскрытием данной информации (о суммах затрат, объемах закупок, наименованиях и поставщиках продукции и др.) конкуренты «госкомпаний» получают крайне ценные сведения о производственных процессах и об организации труда указанных лиц, что ставит последних в заведомо невыгодное положение на том или ином товарном рынке. Например, раскрытие ОАО «Роснано» или ГК Ростехнологии информации о закупках предоставит богатую информацию другим частным венчурным компаниям об их текущей хозяйственной деятельности и возможность получить неконкурентное преимущество при обладании обычно закрытой для «посторонних» информацией.

Российский оптовый рынок электрической энергии и мощности на сегодняшний день не имеет статуса товарной биржи, однако совершаемые на нем сделки по своей правовой природе аналогичны биржевым и совершаются на конкурентной основе. Сделки осуществляются на основании стандартных форм договоров, утверждаемых Наблюдательным советом НП «Совет рынка». Таким образом, при совершении сделок на ОРЭМ хозяйствующий субъект не имеет возможности влиять на определение договорных условий и выбирать контрагента по сделке. Привязка контрагентов по договорам, заключаемым на ОРЭМ, также осуществляется ОАО «АТС».  Цена сделки на ОРЭМ также ОАО «АТС», а не ее участниками. Оператор экспорта/импорта участвует в формировании цены покупки/продажи лишь косвенно посредством подачи ценопринимающих заявок, предполагающих покупку/продажу электрической энергии по той цене, которая фактически сложится на ОРЭМ. С учетом изложенного, выполнение требований Федерального закона от 18.07.2011№ 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» приведет к невозможности функционирования ОРЭМ.

Дополнить статью 1 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) частью 2.2 в следующей редакции:

«2.2. Положения настоящего Федерального закона не распространяются на юридических лиц осуществляющих:

1)  нерегулируемые виды деятельности на конкурентном рынке;

2) продажу  электрической и тепловой энергии на оптовом рынке электрической энергии и мощности.»
Раздел 3.  Изменения, дополнения к части 4 статьи 1 Закона  - отношения, нерегулируемые Законом:
3.1. исключить из перечня отношений, регулируемых 223-ФЗ закупку товаров, работ, услуг, не относящихся к естественно-монопольной и иным видам регулируемой деятельности. 

Не все закупки организаций, осуществляющих производство (реализацию) товаров, работ и услуг в условиях естественной монополии или регулируемого вида деятельности, относятся к регулируемому виду деятельности или к деятельности в условиях естественной монополии, и, как следствие, не включаются в тариф, устанавливаемые уполномоченным органом исполнительной власти. 

В соответствии с установленными Конституцией РФ принципом свободы экономической и иной предпринимательской деятельности, деятельность регулируемых субъектов подлежит государственному регулированию только в соответствующей сфере, а не полностью.

Данный вывод подтверждается судебной практикой. {Постановление Президиума ВАС РФ от 12.07.2011 N 2518/11 по делу N А01-1223/2010 {КонсультантПлюс}:

«Статьей 3 Закона о естественных монополиях субъект естественной монополии определен как хозяйствующий субъект, занятый производством (реализацией) товаров в условиях естественной монополии.

При этом согласно статье 2 Закона о естественных монополиях регулирование деятельности субъектов естественных монополий не может применяться в сферах деятельности, не относящихся к естественным монополиям, за исключением случаев, установленных федеральными законами.

Следовательно, субъект естественной монополии подлежит особому регулированию только в сфере деятельности, являющейся производством (реализацией) товаров в условиях естественной монополии, а финансовые услуги, не связанные с естественно-монопольной деятельностью субъекта, не подпадают под регулирование статьи 18 Закона о защите конкуренции.

Таким образом, выводы судов о нарушении обществом части 1 статьи 18 Закона о защите конкуренции при отборе финансовой организации для страхования своей гражданской ответственности при эксплуатации опасных производственных объектов вне зависимости от связи этих объектов с естественно-монопольным видом деятельности общества несостоятельны».

Дополнить часть 4 статьи 1 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) пунктом 8 следующего содержания:
«8) закупками, не относящимся к производству (реализации) товаров, работ и услуг в условиях естественной монополии или регулируемой деятельности и не подлежащих возмещению в составе тарифа на регулируемый или естественно-монопольный вид деятельности.».

3.2. исключить из отношений, регулируемых законом 223-ФЗ, услуги, выполняемые на железнодорожном транспорте в местах необщего пользования, услуги водоснабжения и (или) водоотведения с использованием централизованных систем, систем коммунальной инфраструктуры, оказываемых организациями, не наделенными статусом гарантирующего поставщика.

  Дополнить часть 4 статьи 1 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) пунктом 9 следующего содержания: 
«9) оказанием услуг, выполняемых на железнодорожном транспорте в местах необщего пользования, услуг водоснабжения и (или) водоотведения с использованием централизованных систем, систем коммунальной инфраструктуры, оказываемых организациями, не наделенными статусом гарантирующего поставщика».

3.3. исключить из сферы действия закона № 223-ФЗ  финансовые операции (в том числе, банковские услуги), для закупки которых не подходят прописанные законом процедуры, ориентированные на закупку товаров, работ, услуг. 

Банковские и иные финансовые и кредитные операции, современные технологии их осуществления, в т.ч. широкое использование информационных on-line технологий, осуществление сделок (и определение условий сделок) в режиме реального времени, короткие сроки сделок (от 1 дня), не позволяют эффективно осуществлять их закупку в соответствии с требованиями закона №-223 ФЗ. При осуществлении большинства операций, осуществляемых банками, кредитными и иными финансовыми организациями, невозможно четко определить предмет закупки, стоимость закупки и ряд других обязательных параметров, которые должны быть определены в извещении о проведении закупки или в закупочной документации.  Попытка применить указанные требования  к закупкам, например, услуг по размещению средств в депозиты или открытию кредитных линий приводит к формальному нарушению тех или иных требований закона, что препятствует эффективному использованию инструментов финансового рынка и снижению расходов компании при использовании инструментов финансового рынка. 

Часть 4 статьи 1 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) дополнить пунктом 10 следующего содержания:

«10) выбором контрагентов по договорам займа, кредита, банковского счета, банковского вклада и финансирования под уступку денежного требования»;

3.4. исключить из под регулирования Федерального закона № 223-ФЗ закупку товаров, работ, услуг, приобретаемых по регулируемым ценам.

Часть 4 статьи 1 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) дополнить пунктом 11 следующего содержания:

«11) закупкой товаров, работ, услуг, приобретаемых по регулируемым ценам;»

3.5. исключить из сферы действия закона № 223-ФЗ  сделки, связанные с куплей-продажей электроэнергии на оптовом рынке электроэнергии и мощности, поскольку правила регулируются постановлением Правительства Российской Федерации от 27.12.2010 № 1172 «Об утверждении Правил оптового рынка электрической энергии и мощности и о внесении изменений в некоторые акты Правительства Российской Федерации по вопросам организации функционирования оптового рынка электрической энергии и мощности». 

Часть 4 статьи 1 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) дополнить пунктом 12 следующего содержания:

«12) куплей-продажей электроэнергии на оптовом рынке электрической энергии и мощности»;

3.6. исключить из сферы действия закона № 223-ФЗ  сделки, связанные с куплей-продажей электрической энергии на зарубежных электроэнергетических рынках. 

Закупки электрической энергии на зарубежных электроэнергетических рынках осуществляются:

- в целях обеспечения импорта электрической энергии из зарубежных электроэнергетических систем в ЕЭС России. Осуществление импортных поставок электрической энергии требуется, в том числе для обеспечения надежной и безопасной работы ЕЭС России (оказание аварийной помощи, урегулирование отклонений, относимых на параллельную работу электроэнергетических систем);

- в целях их дальнейшей перепродажи на внутреннем рынке. Закупаемая оператором экспорта/импорта электрическая энергия не используется оператором экспорта/импорта для собственного потребления;

- по рыночным ценам (в большинстве европейских стан функционируют специализированные товарные биржи, на которых организованы централизованные торги электрической энергией). Электрическая энергия закупается на таких товарных биржах по рыночной цене, складывающей под воздействие спроса и предложения.

В государствах, где не организованы централизованные торги электрической энергией, как правило, отсутствует возможность выбора контрагента, однако в указанных случаях деятельность контрагентов регулируется государством (в том числе при установлении цены сделки).

Кроме того, осуществление импортных поставок электрической энергии имеет стратегическое значение для развития экспортного потенциала Российской Федерации и создание дополнительных препятствий при осуществлении импорта может негативно сказаться не только на имидже отдельной компании, но и на репутации всего государства.

Часть 4 статьи 1 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) дополнить пунктом 13 следующего содержания:

«13) куплей-продажей электроэнергии на зарубежных элетроэнергетических рынках»;

Раздел 4.  Иные изменения, дополнения Закона:
4.1.  четко определить понятие «участник закупки, имеющий право обжаловать действия (бездействие) заказчика», законодательно закрепить порядок обжалования действий заказчиков в антимонопольных органах. 
Выдвинутое предложение направлено на то, чтобы максимально сократить риск участников – «троллей», срывающих в чьих-либо интересах закупки и основывается на аналогии с частью 2 статьи 57 Федерального закона от 21.07.2005 №94-ФЗ «О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд», которой сужен круг участников размещения заказа, имеющих право обжаловать действия заказчика начиная с этапа вскрытия конвертов. 

Кроме того, следует отметить, что нынешняя процедура обжалования в ФАС России заключается в проверке формального соблюдения установленных для осуществления закупки требований, а обжалование в суд становится бесперспективным вариантом (срок выполнения обязательств победителем закупки истечет), либо будет являться основанием для фактического приостановления деятельности заказчика, если будут приняты обеспечительные меры в связи с обжалованием закупки.

Часть 9 статьи 3 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) изложить в следующей редакции:

«9. Участник закупки вправе обжаловать в антимонопольный орган по правилам, установленным Федеральным законом от 26 июля 2006 года № 135-ФЗ «О защите конкуренции» для рассмотрения жалоб на нарушение процедуры торгов и порядка заключения договоров, или в суд действия (бездействие) заказчика, комиссии заказчика при закупке товаров, работ, услуг.

При этом в случае, если обжалуемые действия (бездействие) заказчика, комиссии заказчика совершены после срока окончания подачи заявок на участие в процедурах закупки, обжалование таких действий (бездействия) заказчика, комиссии заказчика может осуществляться только участником закупки, подавшим соответствующую заявку».

Часть 10 статьи 3 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571)исключить.
4.2. ввести возможность привлечения стороннего организатора закупки, а также законодательно закрепить возможность совместного проведения закупок (с консолидацией объемов) несколькими юридическими лицами (с явным указанием юридического лица, выступающего от имени и в интересах остальных участников консолидированной закупки) с целью получения дополнительных скидок за счет укрупнения заказа и  повышения эффективности использования денежных средств в соответствии с целями, изложенными в статье 1 223-ФЗ.
Статью 3 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) дополнить частью 5.1. в следующей редакции:

«5.1. Заказчик (либо объединение нескольких заказчиков с целью совместного проведения закупки) имеет право привлечения на договорной основе организатора закупки для осуществления функций заказчика, связанных с непосредственной подготовкой и проведением закупок (в объеме функций, предусмотренных договором между заказчиком и организатором закупки), 

В случае наличия должным образом оформленных договорных отношений с заказчиком  и наличия соответствующего поручения в договоре с заказчиком, Организатор закупки имеет право самостоятельной регистрации на официальном сайте с целью исполнения требований, предусмотренных ст.4 настоящего Закона. 

В случае публикации сведений, предусмотренных ст.4 настоящего Закона организатором закупки, дополнительная публикация сведений заказчиком не требуется.».
4.3. скорректировать требования 223-ФЗ по опубликованию на официальном сайте информации о закупке, содержащей коммерческую тайну заказчика.

Реализованная в 223-ФЗконцепция прозрачности закупок регулируемых компаний, в значительной степени нивелирует институт коммерческой тайны, как основы справедливой конкурентной борьбы, поскольку предусматривает неограниченное публичное раскрытие компаниями сведений о стоимости и объемах их контрактов с партнерами, которые во всем цивилизованном мире относятся к сфере конфиденциальной информации  участников сделки, обеспечивающей им обоснованные конкурентные преимущества. Кроме того, реализованная в223-ФЗ необходимость публикации извещения и закупочной документации вступает в противоречие с правилами проведения закупок у единственного источника (поставщика), по которым документация не формируется.

В связи с этим предлагается внести в 223-ФЗ изменения, которые ограничат требования к обязательному раскрытию цен и иных существенных условий контрактов в публичном пространстве, а именно, скорректировать требования 223-ФЗ  по опубликованию на официальном сайте извещения и документации по закупке, проводимой заказчиком:

Часть 5 статьи 4 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) изложить в следующей редакции:

«5. При закупке на официальном сайте размещается информация о закупке, в том числе извещение о закупке, документация о закупке, проект договора, являющийся неотъемлемой частью извещения о закупке и документации о закупке (в случае если формирование извещения и документации о закупке предусмотрены Положением о закупке, разработанным и утвержденным в соответствии с настоящим Федеральным законом), изменения, вносимые в такое извещение и такую документацию, разъяснения такой документации, протоколы, составляемые в ходе закупки, а также иная информация, размещение которой на официальном сайте предусмотрено настоящим Федеральным законом и положением о закупке, за исключением случаев, предусмотренных частями 15 и 16 настоящей статьи.

Часть 12 статьи 4 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) изложить в следующей редакции:

«12. Протоколы, составляемые в ходе закупки, размещаются заказчиком на официальном сайте не позднее чем через три дня со дня подписания таких протоколов. Если сведения об объемах и/или ценах закупаемых заказчиком товаров, работ, услуг отнесены у него в установленном законом порядке к сведениям, составляющим коммерческую тайну, то протоколы могут публиковаться без указания таких сведений, при этом в публикуемом протоколе заказчиком делается обязательная отметка о том, что конкретные сведения не подлежат публикации, поскольку относятся к коммерческой тайне заказчика». 

4.4. увеличить с 500 тыс.руб. до 3 млн.руб. (без НДС) максимальную сумму закупки, об осуществлении которой не обязаны сообщать на официальном сайте крупные организации, т.е. организации, у которых годовая выручка за предыдущий отчетный финансовый год составляет более чем 5 млрд.руб.
Представляется также правильным и необходимым  закупку товаров/работ/услуг (до определенной суммы  500 тыс. рублей или 3 млн. рублей)  не только  вывести из-под размещения на официальном сайте, но и в принципе  из сферы регулирования данного ФЗ, дополнив данным исключением также часть 4 статьи 1 закона.

Часть 15 статьи 4 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571)изложить в следующей редакции:
«15. Не подлежат размещению на официальном сайте сведения о закупке, составляющие государственную тайну либо отнесенные  федеральными законами и принятыми в соответствии с ними нормативными актами к категории сведений ограниченного доступа, при условии, что такие сведения содержатся в извещении о закупке, документации о закупке или в проекте договора, а также сведения о закупке, по которым принято решение Правительства Российской Федерации в соответствии с частью 16 настоящей статьи.».

4.5. сдвинуть сроки вступления в силу закона № 223-ФЗ длядочерних хозяйственных обществ, в уставном капитале которых более пятидесяти процентов долей в совокупности принадлежит указанным в пункте 1 части 2 статьи 1  юридическим лицам; а также дочерних хозяйственных обществ, в уставном капитале которых более пятидесяти процентов долей в совокупности принадлежит указанным в пункте 2 части 2 статьи 1 дочерним хозяйственным обществам на 01.01.2014.
В части 7 статьи 8 Федерального закона от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2011, № 30, ст. 4571) цифры «2013» заменить цифрами «2014».
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