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Чрезвычайная ситуация военного характера как основание для закупки товаров (работ, услуг) у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя)
Е.А. Свининых, кандидат юридических наук, доцент

Закупка товаров, работ, услуг для обеспечения обороны страны и безопасности государства может быть вызвана необходимостью предотвращения или устранения чрезвычайных ситуаций военного характера, под которыми мы понимаем чрезвычайные ситуации социального характера, устраняемые с помощью военных методов. К ним относятся чрезвычайные ситуации, вызванные совершением:

1) актов агрессии против Российской Федерации
;

2) террористических актов, пресечение, раскрытие, а также минимизация последствий которых явились основанием для введения правового режима контртеррористической операции
.

Перечисленные чрезвычайные ситуации социального характера являются основаниями для введения таких специальных административно-правовых режимов, как режим военного положения и правовой режим контртеррористической операции. Именно в период действия данных режимов допустимо применение военных методов. 

Понятие «военный метод» применяется в Военной доктрине Российской Федерации
 (подп. «к» п. 8), но не раскрывается. Как указывается в военно-правовой литературе, военные методы предполагают использование оружия и вооружения для решения задач военной безопасности
. Вместе с тем, одного лишь использования вооружения, военной и специальной техники (далее – ВВиСТ) недостаточно для отнесения совершаемых действий к военным методам. Важен и такой признак, как форма деятельности, в рамках которой используются ВВиСТ. На основе положений ранее действовавшей Военной доктрины Российской Федерации 2000 г.
 (п. 15) военные юристы выделяют следующие формы деятельности Вооруженных Сил Российской Федерации, других войск и органов, содержание которых предопределено применением военных методов: операции (стратегические, совместные, контртеррористические, миротворческие) и боевые действия.

Далеко не все чрезвычайные ситуации социального характера, связанные с применением насилия, предотвращаются и устраняются путем применения военных методов. Например, к ним не относятся обстоятельства, являющиеся основаниями для введения чрезвычайного положения и перечисленные в п. «а» ст. 3 Федерального конституционного закона от 30 мая 2001 г. № 3-ФКЗ «О чрезвычайном положении» (далее – Закон о чрезвычайном положении)
 (попытки насильственного изменения конституционного строя Российской Федерации, вооруженный мятеж, массовые беспорядки, террористические акты и др.). Как следует из положений ст. 30 Закона о чрезвычайном положении, установленные федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации порядок и условия применения физической силы, специальных средств, оружия, боевой и специальной техники изменению в условиях чрезвычайного положения не подлежат. Кроме того, в соответствии с ч. 3 ст. 17 Закона о чрезвычайном положении на военнослужащих Вооруженных Сил Российской Федерации, других войск, воинских формирований и органов, привлекаемых для обеспечения режима чрезвычайного положения, распространяются положения федерального законодательства о внутренних войсках в части, касающейся условий, порядка и пределов применения физической силы, специальных средств, оружия, боевой и специальной техники. 

Таким образом, недопустимость применения военных методов в период действия чрезвычайного положения следует из положений ч. 3 ст. 17 и ст. 30 Закона о чрезвычайном положении.

В отличие от Закона о чрезвычайном положении в Федеральном конституционном законе от 30 января 2002 г. № 1-ФКЗ «О военном положении» (далее – Закон о военном положении) отсутствуют какие-либо оговорки относительно порядка и пределах применения физической силы, специальных средств, оружия, боевой и специальной техники. Это делает возможным применение военных методов для выполнения таких задач, как пресечение деятельности незаконных вооруженных формирований, террористической и диверсионной деятельности (п. 4 ч. 2 ст. 9 Закона о военном положении). В Федеральном законе от 6 марта 2006 г. № 35-ФЗ «О противодействии терроризму» (далее – Закон о противодействии терроризму) также не определен порядок и пределы применения ВВиСТ. В нем закреплены бланкетные нормы (ч. 3 ст. 9, ч. 6 ст. 15 Закона о противодействии терроризму), отсылающие к неопределенному кругу нормативных правовых актов Российской Федерации. Это создает ситуацию нормативной неурегулированности вопросов применения ВВиСТ при борьбе с терроризмом. На это уже обращалось внимание В.П. Тонконоговым
. Можно лишь предположить, что в ходе контртеррористической операции допускается применение военных методов.

Необходимость применения военных методов предполагает своевременность обеспечения привлекаемых для ликвидации чрезвычайных ситуаций сил боевой техникой, оружием и специальными средствами. Любая задержка в снабжении указанными материальными средствами создает угрозу территориальной целостности, независимости и безопасности государства. Ведь применение военных методов вызвано, как правило, масштабностью и повышенной опасностью чрезвычайной ситуации. Для устранения подобных рисков требуется, помимо прочего, сокращение временных затрат на осуществление закупок необходимых товаров, работ, услуг.

Предполагается, что наименее времязатратным способом определения поставщиков (подрядчиков, исполнителей) является закупка у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя). По крайней мере, такой вывод следует из положений п. 9 ч. 1 ст. 93 Федерального закона от 5 апреля 2013 г. № 44-ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд»
 (далее – Закон о контрактной системе). Согласно ним в определенных случаях этот способ определения поставщика (подрядчика, исполнителя) применяется, если применение конкурентных процедур, требующих затрат времени, нецелесообразно.

Возникает вопрос о допустимости осуществления закупки товаров (работ, услуг) у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) в целях отражения или предотвращения агрессии против Российской Федерации, пресечения и раскрытия террористических актов, минимизации последствий последних. Такая возможность существует лишь в случае осуществление закупок товаров, работ, услуг в целях обеспечения органов внешней разведки Российской Федерации средствами разведывательной деятельности и органов федеральной службы безопасности средствами контрразведывательной деятельности и борьбы с терроризмом (п.п. 40 - 41 ч. 1 ст. 93 Закона о контрактной системе). В части, касающейся вооружения и военной техники, закупка у единственного поставщика допускается лишь российских вооружения и военной техники, которые не имеют российских аналогов и производство которых осуществляется единственным производителем, при условии включения поставщика в реестр единственных поставщиков таких вооружения и военной техники (п. 7 ч. 1 ст. 93 Закона о контрактной системе). В иных случаях закупка ВВиСТ у единственного поставщика прямо не предусмотрена. Вместе с тем, Закон о контрактной системе (п. 9 ч. 1 ст. 93) допускает возможность применения данного способа определения поставщика в случае закупки, осуществляемой вследствие непреодолимой силы. Однако относятся ли акт агрессии против Российской Федерации и террористический акт к обстоятельствам непреодолимой силы? Для ответа необходимо определить соотношение рассматриваемых понятий и установить входят ли понятия «агрессия против Российской Федерации» и «террористический акт» в объем понятия «обстоятельства непреодолимой силы».

В Законе о контрактной системе не определены признаки понятия «непреодолимая сила». Для определения содержания понятия обратимся к положениям Гражданского кодекса Российской Федерации
 (далее – ГК Российской Федерации), ведь, как следует из ч. 1 ст. 2 Закона о контрактной системе, на них основывается законодательство Российской Федерации о контрактной системе. Признаки понятия «непреодолимая сила» определены в подп. 1 п. 1 ст. 202 и п. 3 ст. 401 ГК Российской Федерации. Это чрезвычайность и непредотвратимость обстоятельства. Кроме того, в ГК Российской Федерации делается оговорка, что указанные признаки должны оцениваться «при данных условиях». Указанная оговорка свидетельствует об относительности понятия «непреодолимая сила». В одних условиях и для одних лиц возникшие чрезвычайные обстоятельства могут быть непредотвратимы, а в других условиях и для других лиц – вполне предотвратимы. По мнению Н.П. Коршуновой, данный критерий является объективным, так как относительность зависит от условий места и времени, а не от субъективных предпосылок
.

Таким образом, непреодолимая сила представляет собой комплексную категорию. Она состоит из ряда юридических фактов, которые, корреспондируясь с действиями субъекта, направленными на преодоление угрозы неблагоприятного результата и не приводящие к этому преодолению, в целом называются непреодолимой силой
.

Признаки чрезвычайности и непредотвратимости не получили своего раскрытия в ГК Российской Федерации. Для уяснения их смысла необходимо обратиться к сложившимся доктринальным позициям.

Чрезвычайность непреодолимой силы указывает на необычность, исключительность, экстраординарность обстоятельства. При этом его наступление может предвидеться и даже ожидаться. Главное, чтобы при данных условиях оцениваемое обстоятельство было необычно, т.е. вероятность его наступления является крайне низкой при нормальном течении жизни. Заметим, что признак чрезвычайности раскрывается отдельными учеными иначе. Так, иногда его отождествляют с масштабностью
, с необычайной мощью проявления
. Однако, как справедливо отмечает Б.С. Антимонов, действительно грандиозные события могут отвергаться судом в качестве «непреодолимой силы» (например, бомбардировка города)»
. При этом незначительные по своему масштабу и размаху события, наоборот, признаваться. Это связано с тем, что непреодолимой силой обстоятельства признаются при одновременном наличии нескольких признаков, а именно – чрезвычайности и непредотвратимости при данных условиях.

Отметим, что для актов агрессии против Российской Федерации и террористических актов, безусловно, характерен признак чрезвычайности. Хотя совершение этих актов может предвидеться. Ведь именно в этих целях осуществляется, например, разведывательная деятельность органами внешней разведки Российской Федерации (ст. 2 Федерального закона от 10 января 1996 г. № 5-ФЗ «О внешней разведке»
). А одним из направлений деятельности органов федеральной службы безопасности является борьба с терроризмом, при осуществлении которой, помимо прочего, выявляются террористические акты (ч. 1 ст. 9.1 Федерального закона от 3 апреля 1995 г. № 40-ФЗ «О Федеральной службе безопасности»
). Тем не менее, совершение акта агрессии против Российской Федерации и террористического акта являются чрезвычайными обстоятельствами, в силу своей экстраординарности, необычности.

Вместе с тем, возникает вопрос о возможности признания чрезвычайными для государственных заказчиков обстоятельствами актов агрессии против Российской Федерации и террористических актов, совершенных на территории, где соответственно введено военное положение и правовой режим контртеррористической операции. Не означает ли введение данных специальных административно-правовых режимов отнесения указанных актов к ординарным, обычным? Ведь совершаемые противником и преступниками акты соответствуют «духу военного времени».

Во-первых, стоит заметить, что само военное положение и правовой режим контртеррористической операции не являются обстоятельствами непреодолимой силы
. Указанные исключительные режимы относятся к состояниям, а не к юридическим фактам в понимании последних как действий и событий. Война, как правильно указывает С.А. Беляцкин, только создает обстановку для vis major
. С ним соглашается Я.А. Канторович. По его мнению, в качестве force majeure рассматриваются отдельные факты и обстоятельства, непосредственно связанные с военными действиями или составляющие последствия нахождения страны в состоянии войны
. 

Во-вторых, введение военного положения или установление правового режима контртеррористической операции не превращает совершаемые в период действия этих административно-правовых режимов акты агрессии и террористические акты из чрезвычайных в обычные. Необычность обстоятельства необходимо устанавливать путем его соотношения с нормальной, мирной жизнью.

Непредотвратимость как признак непреодолимой силы может быть истолкована по-разному. 

Первая доктринальная позиция заключается в отнесении к обстоятельствам непреодолимой силы явлений, непредотвратимых для конкретного лица с учетом имеющихся у него возможностей (т.н. субъективный критерий непредотвратимости)
. Очевидно, что при таком подходе к пониманию критерия непредотвратимости категория непреодолимой силы становится малопригодной для целей правоприменения, потому что в каждой ситуации ее содержание будет различно. Противники вышеописанного понимания критерия непредотвратимости указывают на необходимость учета возможностей любого лица, с учетом уровня развития науки и техники всего общества (т.н. объективный критерий непредотвратимости)
, либо не только возможностей конкретного должника, но и возможностей однородных лиц и организаций (т.н. компромиссная позиция)
. К каждому из этих подходов также предъявляются претензии
.

Критерий непредотвратимости вызывает наибольшие сложности при установлении соотношения понятий «обстоятельства непреодолимой силы», с одной стороны, и «акт агрессии против Российской Федерации» и «террористический акт», с другой.

Во-первых, как утверждает И. Либба, абстрактно вообще нет непредотвратимых явлений
. Представляется, что И. Либба преувеличивает возможности как отдельного субъекта, так и человечества в целом, однако в контексте ст. 93 Закона о контрактной системе его позиция может быть распространена на все чрезвычайные ситуации социального характера, если говорить о возможностях государственного аппарата в целом.

Во-вторых, существующие подходы к пониманию критерия непредотвратимости являются не работающими во многих случаях применения категории «непреодолимая сила» в рамках ст. 93 Закона о контрактной системе

Очевидно, что применение вышеописанной компромиссной позиции, предложенной в свое время Е.А. Павлодским, не возможно. Дело в том, что установление однородных (однотипных) заказчиков крайне затруднительно в силу разного объема и характера решаемых каждым из них задач. 

Возможность применения субъективного критерия непредотвратимости также весьма спорна. Организация ведомственной системы заказчиков может быть такова, что заказчик, осуществляющий закупку необходимых материальных средств, может не отвечать за отражение или предотвращение агрессии против Российской Федерации, пресечение и раскрытие террористических актов. Заказчик может выполнять функции исключительно т.н. организации обеспечения
. Закупаемые же материальные средства предназначены для т.н. основных (боевых) организаций. Последние также могут быть наделены статусом государственного заказчика, но при этом не осуществляющего закупку, например, ВВиСТ по причине централизованного обеспечения данными материальными средствами. При таком распределении закупочных функций бессмысленно рассуждать о предотвратимости актов агрессии против Российской Федерации и террористических актов для заказчика, осуществляющего в рамках ведомственной системы функции организации обеспечения. Указанные обстоятельства для данного заказчика непредотвратимы a priori, а применение критерия непредотвратимости лишено какого-либо смысла.

Использование же объективного критерия непредотвратимости ведет к бесконечному сужению понятия «обстоятельства непреодолимой силы».

 К сожалению, разъяснения, исходящие от ФАС России и Минэкономразвития России, не позволяют определить какого подхода к пониманию критерия непредотвратимости они придерживаются. К примеру, в 2014 г. указанными федеральными органами исполнительной власти было дано разъяснение позиции Минэкономразвития России и ФАС России по вопросу о закупке товаров, работ, услуг для обеспечения лиц, находящихся в пунктах временного размещения, вынужденно покинувших территорию Украины
. В разъяснении лишь констатируется, что прибытие граждан Украины на территорию Российской Федерации в поисках убежища в связи со сложной внутриполитической ситуацией на Украине содержит в себе признаки непреодолимой силы. Обоснования же этой позиции с точки зрения непредотвратимости указанного явления для заказчика не приводится. Из разъяснения можно сделать вывод, что ФАС России и Минэкономразвития России презюмируют его непредотвратимость для любого заказчика.

Вышеизложенное заставляет усомниться в целесообразности применения в ч. 1 ст. 93 Закона о контрактной системе категории «непреодолимая сила». Не является ли она непригодной для целей формулирования оснований закупки товаров (работ, услуг) у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя)? 

Цели применения категории «непреодолимая сила» в законодательстве о контрактной системе и гражданском законодательстве отличаются. Однако законодатель при формулировании положений Закона о контрактной системе заимствует содержание понятия «непреодолимая сила» из гражданского законодательства. Это ведет к неэффективности норм Закона о контрактной системе, так как законодатель оставляет «за скобками» целый круг чрезвычайных ситуаций социального характера, не являющихся основанием для закупки у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) по причине своей потенциальной предотвратимости. 

Введение в Закон о контрактной системе категории «непреодолимая сила» вызвано необходимостью предоставления заказчикам возможности осуществлять закупки в максимально сжатые сроки для оперативного обеспечения нужд, внезапно возникших по непредвиденным для заказчика причинам. Основная же цель использования понятия «непреодолимая сила» в гражданском праве – освобождение должника от ответственности при невиновном причинении ущерба. В противном случае, как подчеркивает С.А. Беляцкин, законодатель создавал бы «без вины виновных»
. В то же время нормативная неопределенность признаков непреодолимой силы допускает возможность ее различного понимания. А.В. Венедиктов объясняет это желанием крупнокапиталистических предприятий сузить или, наоборот, расширить объем своей или чужой договорной и внедоговорной ответственности
. При этом, как справедливо указывает В.А. Белов, использование института непреодолимой силы не отменяет общего правила об исключении гражданско-правовой ответственности за случай
. 

Гражданское законодательство ориентировано на случаи, когда оценка обстоятельства на предмет его соответствия признакам непреодолимой силы осуществляется преимущественно в ходе судебного процесса, т.е. достаточно продолжительного периода времени. Случаи же применения категории «непреодолимая сила» в ст. 93 Закона о контрактной системе, наоборот, предполагают необходимость безотлагательного решения заказчиком вопроса о допустимости квалификации обстоятельства в качестве непреодолимой силы. При этом сделанный заказчиком вывод не является окончательным. В дальнейшем его решение может стать предметом рассмотрения в контрольном органе или суде. Это не способствует уверенности ответственного должностного лица при квалификации обстоятельств, ведь допущенная ошибка влечет за собой привлечение его к административной ответственности по ч. 2 ст. 7.29 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях
. Дополнительные сложности создает оценочный характер определенных в гражданском законодательстве признаков непреодолимой силы. 

В связи с вышеизложенным считаем необходимым выделение в качестве самостоятельного основания для закупки у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) случаи закупки ВВиСТ, а также работ, услуг в целях отражения или предотвращения агрессии против Российской Федерации в период действия военного положения, пресечения и раскрытия террористического акта, минимизации его последствий и защиты жизненно важных интересов личности, общества и государства в период действия режима контртеррористической операции.

Следует также отметить, что военное положение может вводиться не только при агрессии против Российской Федерации, но и при непосредственной угрозе агрессии (ч. 2 ст. 87 Конституции Российской Федерации, ч. 1 ст. 3 Закона о военном положении), т.е. когда чрезвычайная ситуация еще не возникла, но существует угроза ее наступления. Кроме того, в определенных случаях законодательно допускается оперативное использование формирований Вооруженных Сил Российской Федерации за пределами территории Российской Федерации (п. 2.1 ст. 10, ст. 10.1 Федерального закона от 31 мая 1996 г. № 61-ФЗ «Об обороне»
). Данные случаи также требуют отдельного выделения в качестве основания для закупки у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя), если для предотвращения и устранения чрезвычайных ситуаций предполагается использование военных методов. Применение конкурентных процедур может потребовать значительных временных затрат, что в условиях необходимости безотлагательного материального обеспечения сил, привлекаемых для предотвращения и устранения чрезвычайной ситуации военного характера, может лишь усугубить положение.

Таким образом, считаем целесообразным выделение в Законе о контрактной системе отдельного основания для осуществления закупки у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) – закупка в целях предотвращения и устранения чрезвычайной ситуации военного характера. Чрезвычайные ситуации военного характера нельзя отнести к обстоятельствам непреодолимой силы в контексте п. 9 ч. 1 ст. 93 Закона о контрактной системе вследствие их предотвратимости, если рассматривать возможности не отдельного заказчика (что является не допустимым, так как функциями по закупке материальных средств могут наделяться заказчики, не выполняющие задач по предотвращению и устранению чрезвычайных ситуаций. – Е.С.), а государственного аппарата в целом.
� Акты агрессии против Российской Федерации перечислены в ч. 2 ст. 3 Федерального конституционного закона от 30 января 2002 г. № 1-ФКЗ «О военном положении» (Собр. законодательства Рос. Федерации. – 2002. – № 5, ст. 375). При этом законодателем были взяты за основу положения ст. 3 Резолюции «Определение агрессии», принятой 14 декабря 1974 г. на XXIX сессии Генеральной Ассамблеи ООН, в которой выделяются различные виды действий, квалифицируемые в качестве актов агрессии (См.: Международное публичное право : Сб. док-в. – Т. 2. – М. : БЕК, 1996. – С. 3 - 5).


� См.: ст. 11 Федерального закона от 6 марта 2006 г. № 35-ФЗ «О противодействии терроризму» (Собр. законодательства Рос. Федерации. – 2006. – № 11, ст. 1146).
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