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СПРАВКА

Проблемные вопросы практики применения Федерального закона 

№44-ФЗ 

Работы по строительству, реконструкции и капитальному ремонту (далее – строительная продукция) являются товаром особого рода, который создается в течение продолжительного периода времени, не тиражируется в промышленных масштабах и потребляется на месте его создания.
Осуществление закупки такого вида работ определяется выбором подрядчика, который способен в конкретном географическом месте, в указанные в проектной документации сроки, в соответствии с утверждённой в установленном порядке проектной и рабочей документацией за предложенную цену построить и передать заказчику объект капитального строительства.  Поэтому, рассматривая подряд в строительной сфере в качестве объекта закупки следует отметить, что мы имеем дело не с контрактом на закупку товара в традиционном понимании его понимании, а с контрактом на производство и передачу товара. Купля-продажа и подрядные работы регулируются разными разделами Гражданского Кодекса Российской Федерации, что не учтено в Федеральном законе № 44-ФЗ (далее – Закон). 
Действующее законодательство о контрактной системе в сфере закупок в области строительства для государственных и муниципальных нужд в нынешнем виде не учитывает эту особенность строительной продукции, как особого товара.

Практика проведения электронных торгов по строительной продукции, в частности, для подрядных торгов по выполнению строительных работ, свидетельствует о значительных проблемах и барьерах, возникающих для их участников, о неэффективности, фактах недобросовестной конкуренции при проведении торгов для ее участников. Сохраняется возможность давления на ее участников, несоблюдения строительными организациями принятых на себя обязательств по строительству объектов капитального строительства. Поскольку особенностью таких контрактов являются планы-графики закупок, когда заказчик жестко привязан и зависит от даты начала функционирования объекта (школы, детские сады и т.д.), он часто оказывается перед необходимостью соглашаться на необоснованное требование подрядчика по замене материалов на более дешевые и некачественные и по использованию неквалифицированной рабочей силы, выдвигая это в качестве условия выполнения контракта рамках установленного срока и сметы. 

В этой связи принятие решения о выборе подрядчика только по критерию наименьшей цены ставит всех заказчиков в ситуацию невозможности выбора подрядчика по уровню его компетенции, опыта и ответственности.  
В 2013 году из 754339 аукционов по основаниям несоответствия заявок участников требованиям к первой части заявок аукциона в электронной форме (то есть к конкретным характеристикам используемых строительных материалов) были признаны несостоявшимися и заключены контракты у единственного поставщика в количестве 528071, то есть 70% от общего числа, что является подтверждением необходимости внесения изменений в существующую процедуру и условия проведения торгов. 

Основные проблемы, с которыми сталкиваются подрядчики, участвующие в конкурсах:

1. Состав и содержание документации о закупке

По действующему Закону № 44-ФЗ Заказчик по своему усмотрению формирует пакет документации о закупке (закупочной документации), в том числе и так называемое «Техническое задание» (ТЗ). В результате, в условиях отсутствия детализации требований к составу и содержанию ТЗ, создается возможность игнорирования требований Градостроительного кодекса Российской Федерации (далее – ГК РФ). Предусмотренный ГК РФ необходимый пакет документов может размещаться в закупочной документации не в полном объёме, то есть в объеме, «удобном» заказчику. 
Возникает ситуация, при которой, если заказчик заинтересован в конкурентных закупках, то он размещает документацию с учётом требований законодательства о градостроительной деятельности. Если нет – он может этого не делать и, таким образом, создавать искусственные преференции для неконкурентной закупки. В частности, для потенциальных неугодных поставщиков возникает реальная трудность реальной оценки объёмов всех работ, его сроков выполнения и условиях оплаты. 

В настоящее время Заказчик может выставить требования к участнику закупки в части показателей к используемому материалу при производстве строительных работ, что ведет к подмене понятий объекта закупки, поскольку в данном случае таковым является результат работы, а не используемый строительный материал. 
(Предлагаемый проект постановления Правительства «Об особенностях описания видов объектов закупки строительной сферы» – в приложении к справке) 

2. Возможность участия строительных организаций, не осуществляющих самостоятельное строительство.

Законодательством не установлена обязанность победителя торгов самостоятельно выполнять работы по строительству. 

В результате возникает значительное количество фирм-однодневок, обладающих минимальным штатом сотрудников и соответствующим свидетельством о допуске. При отсутствии ограничения такие фирмы осуществляют перепродажу работ, полученных в результате победы по генподряду.

Затраты такой организации несравнимы с затратами на содержание штата сотрудников крупной строительной организации, имеющей все возможности для качественного и своевременного исполнения условий контракта.

3. Демпинг.

Отсутствие в Законе № 44-ФЗ специальных норм, ограничивающих величину снижения начальной максимальной цены контракта (НМКЦ) по закупкам в сфере строительства, позволяет участникам предлагать и побеждать с ценой на 30-45% ниже чем та, которая утвержденна в сводной смете, получившей положительной Заключение государственной экспертизы. 
Отсутствие каких-либо ограничений на снижение цены по утвержденному проекту, который прошел государственную экспертизу и получил положительное Заключение на проектную документацию и Заключение о проверке достоверности определения сметной стоимости объекта с подтверждением сметы капитальных вложений в соответствие с Федеральным законодательством (постановления Правительства РФ № 145 и № 427) недопустимо в принципе, так как дискредитирует саму идею подтверждения сметной цены до начала финансирования строительства. Государственная экспертиза подтверждает цену строительного проекта, что по своему смыслу определяет ценовой барьер по созданию объекта недвижимости.  

Однако никаких ограничений в возможности предложения более низкой цены торгами не предусматривается.

В действительности возможности по снижению цены у подрядчика должны определяться рамками его собственных издержек, а не затрагивать основную смету расходов по строительству, реконструкции или капитальному ремонту объекта. Подрядные компании могут реально экономить средства только на величине условно-постоянных расходов и в части нормы доходности (прибыльности), которая в редких случаях превышает 15%. 

Величина такого снижения в норме может оцениваться на уровне от 2 до 5% максимум, но никак не 30 и не 45%. Такой демпинг экономически не имеет экономического смысла и оправдания. Он ведет к использованию неквалифицированной рабочей силы и серым схемам ее оплаты, применению дешевых и некачественных стройматериалов, невозможности применения новых технологий.  
4. Единственный ценовой критерий отбора и отсутствие предквалификации.

Победителя аукциона определяет единственный критерий - снижение цены контракта. Главная проблема – отсутствие предквалификационного отбора подрядной организации. Законом № 44-ФЗ не предусматривается какая-либо предквалификация по критериям, которые бы могли бы подтверждать профессиональную состоятельность и способность подрядчика выполнить заказ качественно, без нарушения технологии производства работ и в срок. 

Практике проведения тендеров за рубежом свидетельствует о том, что  первостепенное значение при выборе лучшего предложения имеют квалификационные требования.
Квалификационные требования в Международном стандарте ISO 10845-(1-8)-2010 «Закупки в строительстве» построены на доказательстве участника тендера наличия у него квалификации, технической компетенции, финансовых ресурсов, оборудования, управленческой способности, надежности, опыта, репутации, знания дела и персонала для выполнения контракта. 

В типовом законе ЮНСИТРАЛ (ООН) «О закупках товаров (работ) и услуг» регламентируются все аспекты закупок для строительных нужд. Документ предусматривает проведение процедур не только «предквалификации», но и «постквалификационных процедур», проверки качественных характеристик победителя тендера при исполнении контракта. Такие же положения прописаны и в тендерных процедурах FIDIC (Международной ассоциации инженеров-консультантов).

В настоящее время заказчик не вправе устанавливать дополнительные требования и проведение предквалификации. Вместе с этим сама возможность предквалификации предусмотрена частью 2 статьи 31 Закона № 44-ФЗ.

Перечень отдельных инструментов и механизмов, реализация которых могла бы обеспечить решение выше обозначенных проблем: 

1. Установить, что полным и исключительным описанием объекта закупки любой конкурсной или аукционной документации на производство строительных работ, капитального ремонта, реконструкции зданий и сооружений – объектов капитального строительства должны быть следующие документы:

- утвержденная в установленном порядке проектная документация (в том числе рабочая), включая материалы изыскательских работ и заключение государственной экспертизы.

2. Установить, что Заказчик не вправе в документации о закупках требовать от участника закупки каких-либо показателей по качеству используемых материалов. Заказчик вправе требовать только качество выполненных работ согласно проектной документации, которая является обязательным условием (описанием закупки) для размещения закупки по строительству.

3. Предусмотреть, что участник размещения должен подавать заявку только в виде своего согласия на выполнение работ, оказание услуг на условиях, предусмотренных документацией об электронном аукционе в проектной документации без конкретных показателей на используемые товары, материалы, оборудования, которые уже предусматриваются в проекте.

4. Предусмотреть, что если заказчик не размещает проектную документацию в аукционной или конкурсной документации, то участник закупки обязан истребовать от заказчика размещения необходимого пакета документов путём запроса на разъяснение, или, в крайнем случае, в судебном порядке, так как в этом случае заказчик не определил объём работ, все характеристики объекта и работ.  Такой заказ на закупку должен сниматься с торгов.

5. Установить обязанность подрядной организации, выигравшей торги, выполнять не менее 25% работ собственными силами.
6. Установить лимит на снижение начальной цены уровнем не более 5-10% (в зависимости от объема подряда). При этом, участник закупки, победивший на торгах, обязан подать заказчику до подписания контракта декларацию по статьям расходов, по которым подрядчик намерен обеспечить снижение цены, чтобы войти в цену контракта.

7. Установить ограниченный перечень статей локальных смет сводного сметного расчета, по которым допустимо снижение.
8. Ограничить возможность снижения затрат по заработной плате уровнем, соответствующим уровню среднемесячной оплаты по региону.
9. Ввести предквалификацию участников закупки. Все закупки в строительстве должны проводиться с предквалификацией участников закупки. Предквалификация может осуществляться перед каждыми закупками или перед календарным годом. В случае использования годовой предквалификации в контрактах должно быть предусмотрено требование прохождения пост-квалификации. Предквалификация должна осуществляться вне зависимости от объемов закупки и вида объекта капитального строительства.

10. Предусмотреть в условиях квалификационного соответствия наличие у подрядчика опыта выполнения соответствующих заявке работ за период не менее 5 лет до подачи заявки, объем которых составлял бы не менее 50% объема работ, предусматриваемого заявкой с представлением информации по всем объектам строительства или капитального ремонта за прошедшие пять лет.

11. В соответствии с мировой практикой и Международным стандартом ISO 10845-2010 «Закупки в строительной отрасли» предусмотреть установление лимита закупок в строительной сфере субъектами федераций до 1,0 млрд. рублей при закупках в строительстве для поддержки территорий. Разрешить муниципалитетам проводить закупки на капитальный ремонт объектов социальной и коммунальной сферы среди строительных организаций муниципального округа. Осуществлять закупки в строительной сфере стоимостью от 1,0 млрд. до 3-х млрд. рублей в пределах Федеральных округов, более 3-х миллиардов рублей – на федеральном уровне (по Российской Федерации).

12. Предусмотреть учет региональных различий (районы Крайнего Севера и приравненные к ним территории) в части необходимости:

· Закрепления кадров и населения в этих регионах;

· Учета влияния затрат на обеспечение государственных гарантий проживающим в указанных районах на конкурентноспособность подрядчиков работающих в этих районах.

· Определения экономически обоснованных объёмов контрактов, при которых возможна мобилизация строительных организаций из других регионов России для исполнения контрактов на территории крайнего Севера и приравненных к ним местностям.

13. Установить, что при закупках для государственных и муниципальных нужд СТРОИТЕЛЬНЫЕ РАБОТЫ должны быть исключены из перечня работ, которые возможно закупать с помощью электронных аукционов.
14. В целях поддержки подрядчиков малого бизнеса, разработать и утвердить НПА, регулирующий случаи и порядок обязательности заключения субподрядных договоров на выполнение специальных работ субъектами малого бизнеса. 

15. Установить, что требование обеспечения контракта должно быть четко увязано с выплатой аванса. Без аванса нет обеспечения. Установить предельный срок оплаты выполненных работ не более 14 календарных дней без привязки к условию и вне зависимости от ожидания средств из бюджета.
16. Для исключения «давления» крупных монополий, которые обладают «административными», финансовыми ресурсами, на остальные компании, и для развития конкурентной среды в строительной сфере необходимо ограничить количество конкурсов и аукционов, в которых одновременно может принимать участие компания для заключения контрактов, установить ограничение по сумме заключенных ею контрактов. В таком случае пока обязательства не будут выполнены, компания не вправе будет заключить новые договора. 
17. Выполнить требование статьи 768 Гражданского кодекса Российской Федерации, которая гласит: «К отношениям по государственным или муниципальным контрактам на выполнение подрядных работ для государственных или муниципальных нужд в части, не урегулированной настоящим Кодексом, применяется закон о подрядах для государственных или муниципальных нужд». Разработать и принять Федеральный закон «О подрядах в строительстве для государственных и муниципальных нужд», опираясь, при этом на Закон № 44-ФЗ, как на рамочный (общий закон), действующий в отношении объектов закупки в строительной сфере. Правовая обоснованность применения соответствующего закона о подрядах для государственных или муниципальных нужд неоднократно подчеркивалось решениями Арбитражных судов (решение Арбитражного суда Волгоградской области по делу № А12-30483/2013) 

