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ПРАВОВЫЕ ПРОБЕЛЫ, ЗЛОУПОТРЕБЛЕНИЯ В ПРАВЕ
И СПОСОБЫ ИХ ПРЕОДОЛЕНИЯ В СФЕРЕ РЕГУЛИРОВАНИЯ РАЗМЕЩЕНИЯ ЗАКАЗОВ
ДЛЯ ГОСУДАРСТВЕННЫХ И МУНИЦИПАЛЬНЫХ НУЖД
Принятие Федерального закона от 21 июля 2005 г. № 94-ФЗ «О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд»
 (далее — Закон о размещении заказов) стало новым этапом в поступательном развитии правоотношений в сфере размещения заказов для государственных и муниципальных нужд, представляющих собой сложный комплекс правоотношений, ключевыми «фигурами» которых являются, с одной стороны, субъекты, представляющие публичные интересы — государственные (муниципальные) заказчики и, с другой стороны, представители частного сектора экономики — участники размещения заказа.
Так, принятие Закона о размещении заказов оказало положительное влияние на урегулирование отношений в сфере государственных и муниципальных закупок. В полной мере определены формы и порядок размещения заказов (путем проведения торгов (в форме открытых или закрытых конкурсов и аукционов, в том числе аукционов в электронной форме) либо без проведения торгов (путем запроса котировок, размещения заказа у единственного поставщика, на товарных биржах). Также предусмотрены дополнительные гарантии и механизмы развития добросовестной конкуренции (институт недобросовестных поставщиков, институт обеспечения исполнения контракта и обеспечения заявки, институт обоснования начальной (максимальной) цены контракта).

Вместе с тем, практика применения Закона о размещении заказов выявила ряд пробелов и коллизий в правовом регулирования указанных правоотношений, неизбежным следствием которых являются нередкие факты злоупотребления правом как со стороны заказчиков, так и со стороны хозяйствующих субъектов.

Следует отметить, что пробелы в праве, возникающие в ходе правоприменительной практики антимонопольных органов, необходимо рассматривать в разрезе теоретических аспектов появления указанного правового явления.

В общей теории права отмечается, что пробел в праве — это «полное или частичное отсутствие правового регулирования конкретного вида общественных отношений в определенной сфере», которое возможно регулировать нормами права и «объективно требует» правового регулирования.

Пробелы в праве возникают в результате того, что та или иная ситуация не была предусмотрена при разработке нормативного правового акта или сложилась после его издания в результате развития общественных отношений в соответствующей сфере, появления новых отношений, не предусмотренных этим правовым актом.

В юридической науке большинство авторов (М. А. Кауфман, В. В. Лазарев, А. Б. Венгеров) указывают, что пробелы в праве являются неизбежным явлением и свойственны даже самой развитой законодательной системе.

По этому поводу классик русской юриспруденции И. А. Покровский справедливо писал, что закон, как и всякое дело рук человечества, часто страдает пороками мысли и пороками редакции, одним из таких пороков и является пробел в праве.

В целом можно отметить, что большая часть российских правоведов выделяют две основных группы причин возникновения пробелов в праве.

Первая группа причин связана с неизбежным отставанием законодательства от более динамично развивающихся общественных отношений — объективные пробелы.

Так, сфера размещения заказов является динамично развивающейся сферой правоотношений, прежде всего обусловленной непрерывным развитием и трансформацией рыночной экономики.

Наиболее ярким примером «отставания» законодательства в сфере размещения заказов от развивающихся социально-экономических отношений является внедрение практики заключения долгосрочных государственных контрактов сроком более трех лет, так называемых «контрактов жизненного цикла» в сфере строительства и эксплуатации дорог, что позволит обеспечить возможность непрерывного круглогодичного содержания дорог подрядными организациями.

Вместе с тем, действующее законодательство, в том числе в бюджетной сфере, не содержит положений в части порядка размещения заказов (порядка формирования аукционной документации, в том числе в части определения условий исполнения указанных контрактов, порядка оплаты указанных контрактов) в данной сфере с учетом долгосрочного характера заключения таких контрактов.

На наш взгляд, объективные пробелы, существующие в рассматриваемой сфере, способствуют совершенствованию законодательства о размещении заказов в связи с объективно возникающими потребностями, появлением новых общественных отношений, которые законодатель не мог предугадать на момент принятия нормативного правового акта.

Вторая группа причин носит субъективный характер, связанный с ошибками и упущениями самого законодателя, обусловленными низким уровнем законотворческой техники (субъективные пробелы), которые оказывают негативное влияние на правоотношения, складывающиеся в сфере размещения заказов.

Как отмечает ряд авторов, появление пробелов в праве обусловливается нарушением логики языкового изложения, игнорированием правил русского языка и неправильным использованием соответствующих понятий. Имеется в виду употребление понятий, которые в этимологическом смысле, общеупотребительном значении, в научном исследовании и в законодательной практике не идентичны по своему содержанию.

Обязательным в этих условиях является издание дефинитной нормы, устанавливающей именно тот смысл, который вкладывает в это понятие законодатель и в рамки которого он очерчивает правоприменительную практику.
Так, основные требования к стилю и языку нормативных правовых актов выражаются, в частности, в необходимости использования в тексте закона терминов с четким и строго очерченным смыслом, употребления слов и выражений в прямом и непосредственном их значении, отказа от неоправданных неологизмов, неустоявшихся терминов, жаргонизмов, перебора с иностранной лексикой.
Так, наиболее показательными примерами субъективных пробелов, связанных с неточностью юридической техники являются следующие нормы Закона о размещения заказов.

1.
Согласно части 9 статьи 25 Закона о размещении заказов участник размещения заказа, подавший заявку на участие в конкурсе, вправе изменить или отозвать заявку на участие в конкурсе в любое время до момента вскрытия конкурсной комиссией конвертов с заявками на участие в конкурсе и открытия доступа к поданным в форме электронных документов заявкам на участие в конкурсе.

Вместе с тем, Закон о размещении заказов не конкретизирует понятие изменение заявки, что на практике приводит к злоупотреблению правом со стороны участников размещения заказов в части расширительного толкования указанного термина и, как следствие, подаче в составе заявки неполного пакета документов в целях последующего дополнения заявки недостающими документами.

Правоприменительная практика антимонопольного органа, которая подтвердилась положительной арбитражной практикой Уральского федерального округа (дела А76-5189/2012, А76-1256/2012, А76-689/2012) позволила восполнить указанный пробел.
Суд отмечает, что предоставленное частью 9 статьи 25 Закона о размещении заказов право участника изменить или отозвать заявку не предполагает восполнение ее недостающими документами.
Так, филологическое толкование указанной нормы позволяет сделать вывод о том, что понятие «изменение» означает «вставка, поправка в первоначальный текст», а производное от существительного глагол «изменять» означает «заменять, переменять, давать одну вещь вместо другой; переиначивать, переделывать, давать другой вид».

С учетом комплексного анализа данной нормы, следует, что законодательством о размещении заказов не установлено право участника размещения заказа дополнить уже поданную заявку на участие в конкурсе документами, которые в силу части 3 статьи 25 Закона о размещении заказов участник обязан представить в составе заявки. Указанные дополнения к заявке не могут быть расценены как изменения заявки в понимании части 9 статьи 25 Закона о размещении заказов.

С практической точки зрения, такая правоприменительная практика особенно актуальна в сфере размещения заказа на оказание услуг по обязательному страхованию ответственности владельцев транспортных средств, где предложенные участниками конкурса условия, как правило, одинаковы и выигрывает тот участник, чья заявка поступила первой. С учетом правоприменительной практики исключается ситуация, когда участник, стремясь стать победителем конкурса, подает заявку с неполным комплектом документов (например, в отсутствие документа, подтверждающего внесение денежных средств в качестве обеспечения заявки, выписки из единого госреестра юр. лиц и т. д.).

2.
В соответствии с частью 2 статьи 19 Закона о размещении заказов в реестр недобросовестных поставщиков включаются сведения об участниках размещения заказа, уклонившихся от заключения государственного или муниципального контракта, а также о поставщиках (исполнителях, подрядчиках), с которыми государственные или муниципальные контракты по решению суда расторгнуты в связи с существенным нарушением ими государственных или муниципальных контрактов.

Вместе с тем, понятие уклонение трактуется законодателем с точки зрения формально-юридического подхода как неподписание (ненаправление) контракта заказчику, без учета комплексного подхода к факту уклонения от заключения контракта.

Так, судебная практика уральского округа (№ А76-4965/2011, № А76-16409/2011, № А76-6066/2011) свидетельствует о том, что понятие уклонение необходимо рассматривать с учетом вины участника размещения заказа к факту неподписания контракта, так как внесение субъекта в реестр недобросовестных поставщиков является мерой юридической ответственности, которая предполагает установление субъективной стороны правонарушения.

С учетом изложенного, восполнение субъективных пробелов в законодательстве о размещении заказов возможно путем изложения диспозиции указанных норм, в том числе понятийно-категориального аппарата (изменение заявки, уклонение от подписания контракта) с четким и строго очерченным смыслом, с учетом специфики регулируемых правоотношений, позволяющих однозначно применять указанные нормы на практике.

В связи с изложенным наиболее эффективными способами устранения пробелов является как внесение изменений и поправок в действующие законодательство о размещении заказов в рамках правотворческого процесса, так и формирование правоприменительной практики по спорным правоотношениям.
Вместе с тем, роль законотворческого процесса по устранению пробелов в праве, прежде всего вызванных объективными причинами, является ведущей, поскольку принятие правовых актов, направленно на неоднократное и универсальное их применение, в то время как деятельность правоприменительного органа направлена на преодоление пробелов путем разрешения конкретной спорной ситуации, а не на их устранение.
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