ДОКЛАД
В рамках контрольно-надзорной деятельности Хабаровским УФАС России за 1 квартал 2023 года рассмотрено 128 обращений о включении информации о хозяйствующих субъектах в реестр недобросовестных поставщиков.
(в 2022 г. году поступило 645, включено  - 237).

Перед началом основной части выступления, хочется сказать несколько слов о предмете нашего рассказа, что будет особенно актуально для тех из Вас, кто не знаком с деятельностью Федеральной антимонопольной службы по ведению реестра недобросовестных поставщиков.

Реестр недобросовестных поставщиков предусмотрен статьей 104 Закона о контрактной системе и представляет собой размещенный на официальной сайте Единой информационной системы в сфере закупок список лиц, внесенных туда Федеральной антимонопольной службой.

Оснований для включения в такой реестр всего два:
1) расторжение контракта по мотиву существенного нарушения условий контракта по решению суда или в связи с односторонним отказом заказчика от его исполнения; 
2) уклонение от заключения контракта.
Если рассмотреть статистику за 1 квартал 2023 года, то количество обращений распределяется следующим образом:
- в связи с уклонением от заключения контракта – рассмотрено 75 обращений, включено в РНП 3 хозяйствующих субъекта,
- в связи с односторонним отказом заказчика от заключения государственного контракта – рассмотрено 53 обращения, возвращено 4 обращения, включено в РНП 34 хозяйствующих субъекта.

Таким образом, как можно увидеть из приведенной статистики, включение в РНП для антимонопольного органа является действительно крайней мерой.

Помимо Закона о контрактной системе деятельность антимонопольных органов по ведению реестра недобросовестных поставщиков регулируется Постановлением Правительства РФ от 30.06.2021 № 1078 «О порядке ведения реестра недобросовестных поставщиков (подрядчиков, исполнителей), о внесении изменений в некоторые акты Правительства Российской Федерации и признании утратившими силу некоторых актов и отдельных положений некоторых актов Правительства Российской Федерации».

Для случаев уклонения  предусмотрены следующее случаи невключения информации об Обществе в РНП:

а) выявлены нарушения заказчиком установленных законодательством Российской Федерации и иными нормативными правовыми актами о контрактной системе в сфере закупок требований:

к определению такого участника закупки лицом, с которым заключается контракт;

к направлению такому участнику закупки проекта контракта, заключению контракта, признанию участника закупки уклонившимся от заключения контракта;

б) участником закупки в срок до признания его в соответствии с Федеральным законом уклонившимся от заключения контракта осуществлены действия, свидетельствующие об отсутствии намерения уклониться от заключения контракта.

Для случаев принятия решения заказчиком об одностороннем отказе от исполнения контракта предусмотрены следующее случаи невключения информации об Обществе в РНП:

Орган контроля принимает решение об отказе во включении информации о поставщике (подрядчике, исполнителе) (если основанием для направления обращения является расторжение контракта в случае одностороннего отказа заказчика от исполнения контракта в связи с существенным нарушением поставщиком (подрядчиком, исполнителем) условий контракта) в реестр, если в результате проведения проверок, предусмотренных подпунктом "а" пункта 13 настоящих Правил:

а) выявлены нарушения заказчиком установленных законодательством Российской Федерации и иными нормативными правовыми актами о контрактной системе в сфере закупок требований к порядку принятию заказчиком решения об одностороннем отказе от исполнения контракта, направления его поставщику (подрядчику, исполнителю) и размещения в единой информационной системе;

б) заказчиком не подтверждены факты существенного нарушения поставщиком (подрядчиком, исполнителем) условий контракта;

в) поставщиком (подрядчиком, исполнителем) представлены информация и документы, подтверждающие:

принятие им мер для надлежащего исполнения условий контракта;

надлежащее исполнение оказалось невозможным вследствие обстоятельств непреодолимой силы, то есть чрезвычайных и непредотвратимых при данных условиях обстоятельств, в том числе в связи с введением политических или экономических санкций иностранными государствами, совершающими недружественные действия в отношении Российской Федерации, граждан Российской Федерации или российских юридических лиц (далее - санкции), и (или) введением иностранными государствами, государственными объединениями и (или) союзами и (или) государственными (межгосударственными) учреждениями иностранных государств или государственных объединений и (или) союзов мер ограничительного характера (далее - меры ограничительного характера). К таким обстоятельствам не относится отказ поставщика (подрядчика, исполнителя) от исполнения контракта по причине введения санкций и (или) мер ограничительного характера в отношении заказчика.

Учитывая изложенное, если введение санкций повлекло невозможность исполнения поставщиком (подрядчиком, исполнителем) контракта и, как следствие, расторжение с ним контракта и направление заказчиком в уполномоченный орган обращения о включении информации в Реестр, представляется целесообразным такому поставщику (подрядчику, исполнителю) с целью обеспечения защиты своих прав и законных интересов принять участие в заседании комиссии уполномоченного органа с представлением информации и документов, подтверждающих, что исполнение контракта оказалось невозможным в связи с введением санкций.

К таким информации и документам могут быть отнесены любые информация и документы, содержание которых позволяет определить причинно-следственную связь между санкциями и невозможностью надлежащего исполнения контракта (то есть, последовательно развивающиеся события между введением таких санкций до невозможности надлежащего исполнения контракта).
Федеральный закон №223-ФЗ предусматривает следующие случаи внесение в реестр недобросовестных поставщиков:

- уклонение от заключения договоров;
- расторжение договоров по решению суда или в случае одностороннего отказа заказчика, в отношении которого иностранными государствами, совершающими недружественные действия в отношении Российской Федерации, граждан Российской Федерации или российских юридических лиц, введены политические или экономические санкции и (или) в отношении которого иностранными государствами, государственными объединениями и (или) союзами и (или) государственными (межгосударственными) учреждениями иностранных государств или государственных объединений и (или) союзов введены меры ограничительного характера, от исполнения договора в связи с существенным нарушением такими поставщиками (исполнителями, подрядчиками) договоров.
О чем бы хотелось поговорить, прежде всего, о том, какие ошибки наиболее часто совершают участники закупки (поставщики), следствием которых является включение в РНП.
Пожалуй, самой главной ошибкой является невнимательное изучение документации. Недостатки технического задания (противоречивые характеристики, когда, например описание объекта закупки противоречит ГОСТ и в тоже время имеется ссылка на ГОСТ), отсутствие какой-либо информации, которая необходима Вам для полного понимания самих работ и их объема, должны стать поводом для направления запроса на разъяснения положений документации, обращения с жалобой в антимонопольную службу или отказа от участия в закупке.

Даже если Ваш товар отличается незначительно, по Вашему мнению, имеет улучшенные характеристики, и вы считаете, что так как с этим заказчиком Вы работаете давно, то сможете договориться, можно быть уверенным, что в один прекрасный день вы рискуете оказаться участником дела о включении в реестр недобросовестных поставщиков.
Посчитать товар улучшенным может только заказчик, это его право, и если он с Вами не согласен, то принять товар с иными характеристиками  он не обязан.
При этом возможность принять товар с улучшенными характеристиками имеется у заказчика только на стадии исполнения контракта, при заключении контракта подобная возможность отсутствует (для заказчика за подобные действия наступает возможность привлечения к административной ответственности по ч.1 ст. 7.32 КоАП РФ).
Хабаровское УФАС России имеет свежий судебный акт, которым решение Хабаровского УФАС России о невключении информации о поставщике в РНП отменено с требованием пересмотреть решение. Обстоятельства этого дела следующие: заказчиком в аукционной документации  в техническом задании и спецификации (приложении к контракту) установлены различные характеристики в требованиях к объекту закупки. Участник самонадеянно посчитал, что характеристики его товара подходят к требованиям технического задания и являются улучшенными, при этом контракт был заключен им с характеристиками товара, указанными в спецификации. При приемке товара заказчик отказался принимать товар, так как характеристики товара не соответствуют спецификации. Заказчиком принято решение об одностороннем отказе от исполнении контракта. На основании этого, а также в связи с тем, что заказчиком существенно нарушен порядок расторжения контракта, предусмотренный ст. 95 Закона о контрактной системе Хабаровским УФАС России принято решение о невключении информации о поставщике в РНП. При этом сам поставщик обратился в суд с требованием о признании незаконным решения заказчика об одностороннем отказе от исполнения контракта и обязании заказчика принять товар. После многочисленных экспертиз и долгих судебных разбирательств судом в удовлетворении заявленных требований поставщику отказано, так как товар не соответствует контракту. Указанное явилось основанием для признания решения Хабаровского УФАС России незаконным. В настоящее время Хабаровским УФАС России принято решение о включении информации об этом поставщике в РНП.
Все это, говорит лишь о том, что участнику закупки необходимо внимательно подходить к изучению документации.
Следующее, что стоит отметить, что не надо откладывать подписание контракта и внесение обеспечения контракта на последний день, антимонопольный орган совершенно не хочет лишить участников этого последнего дня, но необходимо учитывать, что в этот день может случиться все что угодно: от элементарной забывчивости или болезни ответственного сотрудника до действительно каких-то чрезвычайных ситуаций. При этом участник не только лишится возможности заключить контракт, но и столкнется с риском попадания в РНП.
Здесь дополнительно хотелось бы отметить, что антимонопольный орган не вправе вернуть Вам контракт на подписание. Подобное можно осуществить только путем выдачи предписания, а оснований для выдачи предписания у антимонопольного органа крайне мало: нарушения заказчиком, допущенные при подписании контракта и признании участника уклонившимся.

Поэтому в указанном случае направление в антимонопольный орган ходатайств, обращений, жалоб с требованием о возвращении контракта Вам на подпись лишены смысла.

Отдельное внимание хочется остановить на таком особом случае признания участника закупки уклонившимся от заключения контракта, как представление заказчику ненадлежащей банковской гарантии в качестве обеспечения исполнения контракта.

Правовые основы предоставления банковской гарантии в качестве обеспечения исполнения контракта установлены статьями 45, 96 Закона о контрактной системе, предусматривающей возможность предоставить участником закупки в качестве обеспечения, как денежные средства, так и банковскую гарантию, выдаваемую уполномоченным банком. 
Банковская гарантия должна быть безотзывной и отвечать обязательным требованиям. Несмотря на то, что практика предоставления банковской гарантии имеет существенную историю, количество споров по тем или иным условиям банковской гарантии, в связи с которыми Заказчики отказывают в принятии банковских гарантий, множество.

Сразу обрадую присутствующих: Федеральная антимонопольная служба в курсе сложившихся проблем и активно работает в данном направлении. Помимо очевидной возможности участника закупки обжалования решения заказчика об отказе в принятии банковской гарантии в антимонопольный орган, ФАС России прорабатываются внесения изменений в Закон о контрактной системе и введению единой формы для банковской гарантии, предоставляемой участниками закупки в качестве обеспечения заявки на участие в закупке, исполнении контрактов
. Полагаем, что указанное позволит существенно снизить количество споров между заказчиками и участниками закупок по вопросу принятия банковских гарантий в качестве обеспечения.

Однако в разрезе моего выступления, хочется отметить, что представление ненадлежащей банковской гарантии влечет отказ заказчика от заключения контракта и признание такого участника закупки уклонившимся от заключения контракта. Такая позиция нашла отражение в пункте 25 Обзора Президиума Верховного Суда Российской Федерации о практике применения законодательства Российской Федерации о контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд.

Что это означает для участника закупки? Необходимость проявить особую внимательность как к самой банковской гарантии, ее условиям, так и выбору банковской организации или иного лица, содействующего в получении такой гарантии. 

Так, в практике Хабаровского УФАС России имеются случаи признания участников закупки уклонившимся от заключения контракта в связи с предоставлением банковской гарантии, несоответствующей требованиям Закона о контрактной системе, в части отсутствия документа в реестре банковских гарантий.

В ходе рассмотрения дела Хабаровским УФАС России установлено, что участник закупки обращался не в банк, а к неизвестному третьему лицу, который обещал оказать «содействие» в получении банковской гарантии со 100% результатом. Итогом этого стало признание такого участника закупки уклонившимся от заключения контракта, включение его в реестр недобросовестных поставщиков и при обжаловании решения в суде, суд встал на сторону антимонопольного органа, поскольку такой подход не свидетельствует об ответственном отношении участника закупки к вопросу заключения контракта. 

Вывод простой: обращаться непосредственно в банки для получения таких гарантий, а в случае, если вам оказывается помощь – ответственно выбирать людей, оказывающих вам консультационные или иные услуги в части помощи в получении банковской гарантии. 

В случае выбора победителем закупки способа обеспечения контракта путем предоставления информации о трех исполненных контрактах (в случае закупки у СМП), участник необходимо убедиться, что

1. Контракты исполнены,

2. Контракты исполнены без применения к такому участнику неустоек (штрафов, пеней),

3.  Сумма цен таких контрактов составляет не менее начальной (максимальной) цены контракта, указанной в извещении об осуществлении закупки и документации о закупке.

Также участнику необходимо иметь ввиду, что если предметом контракта, для заключения которого проводится конкурс или аукцион, является поставка товара, необходимого для нормального жизнеобеспечения (продовольствие, средства для оказания скорой, в том числе скорой специализированной, медицинской помощи в экстренной или неотложной форме, лекарственные средства, топливо), участник закупки, предложивший цену контракта, сумму цен единиц товара на двадцать пять и более процентов ниже начальной (максимальной) цены контракта, начальной суммы цен единиц товара, наряду с требованиями, предусмотренными настоящей статьей, обязан представить заказчику обоснование предлагаемых цены контракта, суммы цен единиц товара, которое может включать в себя гарантийное письмо от производителя с указанием цены и количества поставляемого товара (за исключением случая, если количество поставляемых товаров невозможно определить), документы, подтверждающие наличие товара у участника закупки, иные документы и расчеты, подтверждающие возможность участника закупки осуществить поставку товара по предлагаемым цене, сумме цен единиц товара.

Хочется обратить внимание, что исходя из сложившейся в Дальневосточном федеральном округе судебной практики, подобным обоснованием не является собственное гарантийное письмо.
Возможность подписать контракт предоставляется участнику закупки (как и заказчику) единократно поэтому, если при подписание контракта приложены не те документы либо вообще не приложены документы, исправить эту ситуацию уже невозможно, документы направленные по электронной почте заказчиком рассмотрены быть не могут.

Если же все-таки это случилось, то в целях невключения Вас в РНП необходимо собрать и предоставить в антимонопольный орган  доказательства всех тех обстоятельств, которые явились причиной нарушения порядка заключения контракта. При этом убедительно просим Вас не предоставлять поддельные документы.
В 2020 году Хабаровским УФАС России вынесено решение о внесении информации о победителе в РНП. Произошло это при следующих обстоятельствах. В рамках рассмотрения дела участник приложил акт о неисправности компьютера, на котором была установлена ЭЦП. Комиссия Хабаровского УФАС России усомнилась в достоверности этого акта, проверили несколько иных РНП, в рамках которых также предоставлялись подобные акты. В ходе изучения дел Комиссия установила, что уже в трех РНП за месяц участниками предоставлялись идентичные акты с одинаковыми поломками и одинаковым компьютерным оборудованием. Суд поддержал Хабаровское УФАС России в решении о включении информации об участнике в РНП.
Переходя к случаям принятия решений заказчиком об одностороннем отказе от исполнения контракта хочется отметить, что здесь из исключительной сферы Закона о контрактной системе мы переходим в сферу гражданско-правовых отношений.
Самой распространенной причиной поступления к нам обращений заказчиков является расторжение контракта в связи с принятием заказчиками одностороннего отказа от исполнения контракта, т.е. односторонним расторжением контракта по инициативе заказчика.

В силу возложенных на Хабаровское УФАС России полномочий, мы в течении 5 рабочих дней осуществляем проверку таких обращений, по результатам которой принимаем решение: отказать заказчику или же включить в реестр недобросовестных поставщиков сведения о хозяйствующем субъекте – участнике закупки.

Наиболее частой причиной принятия заказчиками решения о расторжении контракта является неисполнение такого контракта со стороны участников закупки. Вместе с тем, исходя из позиции Федеральной антимонопольной службы, само по себе не является достаточным основанием для включения сведений в реестр («черный список») – для этого необходимы доказательства умышленного неисполнения участником закупки контракта.

На практике мы понимаем те сложности, которые возникают перед предпринимательством в нынешних условиях, в связи с чем стараемся максимально собрать доказательства, оправдывающие хозяйствующего субъекта и позволяющие для Комиссии антимонопольного органа принять решение об отказе в удовлетворении заявления заказчика. Статистика наших рассмотрений в части количества принятых решений о включении в реестр недобросовестных поставщиков сведений о хозяйствующих субъектах подтверждает сказанное. 

Кроме того, практика показывает, что и Заказчики допускают злоупотребления, требующие принятия нами соответствующих мер реагирования. В прошлом году в рамках рассмотрения поступивших обращений Заказчиков нами выявлено более десятка случаев нарушения Заказчиками порядка расторжения контракта в части непредставления предпринимателям возможности исполнить контракт надлежащим образом или устранить допущенные нарушения.

Хабаровским УФАС России в таких случаях принимаются все меры реагирования, предусмотренные действующим законодательством Российской Федерации. Разумеется, речи о включении хозяйствующих субъектов в реестр при таких обстоятельствах не может идти речи, а заказчики привлекаются нами к ответственности в виде штрафов.

Однако в целом, случае злоупотребления со стороны Заказчиков выявляются нами не так часто, относительно о ситуациях, речь о которых пойдет дальше. Поговорить хотелось бы о проблемах исполнения контракта со стороны участников закупки.

По общему правилу, о перспективах дальнейшего попадания в реестр недобросовестных поставщиков на этапе заключения, исполнения контракта мало кто задумывается, в связи с чем многочисленные проблемы, возникающие у хозяйствующих субъектов на этапе исполнения контракта, сторонами никак не фиксируются – в лучшем случае имеется протокол совещания с заказчиком, на котором обсуждались отдельные вопросы.

Поэтому главная задача предпринимателя, участвующего в закупке – перед участием максимально внимательно изучить аукционную документацию и условия контракта. Если какие-то условия контракта на этапе подачи заявки кажутся вам незаконными, ущемляющими ваши права или ограничивающие конкуренцию – смело обращайтесь к нам с жалобой. Мы проведем проверку, если все нормально – закупка продолжится, если все плохо и имеются нарушения Закона – будут приняты соответствующие меры реагирования.

Но учитывать необходимо, что Хабаровское УФАС России имеет возможность помочь вам с такими условиями только на этапе проведения закупки. Если фактически контракт добровольно заключен вами на заведомо невыгодных для вас условиях, то поможет только обращение в суд с соответствующими требованиями.

Что касается исполнения контракта, то все возникающие проблемы (допуск на объекты, просрочка исполнения заказчиком встречных обязательств, недостатки проектной документации и т.д.) необходимо документально фиксировать путем составления соответствующих актов, претензий, иных документов с незамедлительным информированием руководства заказчика о возникающих проблемах.

Одной из наиболее частых ошибок предпринимателей на этапе исполнения контракта является попытка решить проблемы путем телефонных переговоров. Если получилось – хорошо, однако учитывайте, что если это не сработало, то на этапе рассмотрения обращения заказчика о включении участника закупки в РНП телефонные разговоры в дело не подшиваются. 

Такой же фиксации должны подвергаться иные обстоятельства, не позволяющие исполнить контракт, даже если вам кажется, что они говорят не в вашу пользу. Внезапно кончился товар, вы обращаетесь к поставщикам и все отказывают – пишите запросы, сохраняйте письма, иными словами готовьте доказательства принятия вами мер даже по попытке исполнения контракта. Связывайтесь с заказчиками письменно, предлагайте возможности урегулирования ситуации. Возможно, заплатить несколько тысяч пени за просрочку поставки товара будет выгоднее, чем оказаться исключенным из госзаказа на 2 года. 

� ФАС договорилась с Минфином о включении своих предложений в оптимизационный пакет поправок к закону о госзакупках. URL: https://fas.gov.ru/publications/20811
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