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В I квартале 2018 года в Арбитражный комитет АО «Концерн Росэнергоатом» (далее – Комитет, Арбитражный комитет) поступило __ жалоб. За указанный период Комитетом рассмотрено по существу __ жалоб, из которых: __ признаны необоснованными, __ – частично обоснованными, __ – обоснованными.

Комитет провел обобщение заключений, вынесенных им в I квартале 2018 года, и информирует о выработанных рекомендациях по применению законодательства, Единого отраслевого стандарта закупок (Положения о закупке) Госкорпорации «Росатом» (далее – ЕОСЗ, Стандарт) и иных распорядительных документов Госкорпорации «Росатом», регламентирующих порядок проведения закупок для нужд организаций, предприятий и учреждений атомной отрасли за счет собственных и внебюджетных средств.

ОБЗОР ПРАКТИКИ РАССМОТРЕНИЯ ЖАЛОБ

Арбитражным комитетом АО «Концерн Росэнергоатом»

за I квартал 2018 года

1. Условия проекта договора, предусматривающие право покупателя, в случае нарушения поставщиком сроков поставки, удержать в полном объеме обеспечение исполнения договора сверх суммы штрафной неустойки, не согласуются с принципами гражданского законодательства и законодательства о закупках отдельными видами юридических лиц (спор разрешался в соответствии с ЕОСЗ в редакции решения Наблюдательного совета ГК «Росатом» от 08.09.2017 № 97).
ООО «Альянс-М» (заявитель) обратилось в Арбитражный комитет с жалобой на действия филиала АО «Концерн Росэнергоатом» «Нововоронежская атомная станция» (ответчик) при проведении конкурса на поставку запасных частей для насосов «СИГМА».
В качестве довода жалобы заявителем, в том числе указано, что проектом договора, включенным в состав закупочной документации, предусмотрено двойное взыскание штрафа, в случае нарушения поставщиком сроков поставки.

Исследовав материалы закупки, Арбитражный комитет установил следующее.
Проектом договора, включенным в состав документации, предусмотрено, что в случае нарушения срока поставки, установления некачественности поставленной продукции, денежные средства, полученные от поставщика, от банка по банковской гарантии или от поручителя за нарушение поставщиком обязательств по договору, поставщику не возвращаются, а остаются у покупателя в качестве штрафа сверх суммы неустойки, предъявляемых покупателем поставщику за просрочку поставки или некачественности (некомплектности) поставленной продукции, а также от иных видов ответственности, предусмотренных договором, поставщик не освобождается.

Кроме того, в проекте договора установлено, что в случае нарушения поставщиком сроков поставки и/или сроков предоставления документации в соответствии с договором, поставщик обязан выплатить покупателю штрафную неустойку в размере 0,05 % от стоимости недопоставленной продукции за каждый день просрочки, начиная с первого дня просрочки и до дня поставки всей продукции, определяемого по дате подписания покупателем накладной для последующего оприходования продукции.

Таким образом, исходя из указанных условий проекта договора, в случае нарушения поставщиком сроков поставки, покупатель одновременно предъявляет требование об уплате поставщиком штрафной неустойки в размере 0,05 % от стоимости недопоставленной продукции за каждый день просрочки и не возвращает полученные в качестве обеспечения исполнения договора денежные средства поставщика, банка по банковской гарантии или поручителя. 
Согласно части 1.2 статьи 5.1 ЕОСЗ при подготовке к проведению закупки заказчик определяет условия договора.

В силу части 1 статьи 5.2.2 Стандарта требования к условиям договора устанавливаются в форме проекта договора (рекомендуется использование типовых форм, утвержденных распорядительными документами Госкорпорации «Росатом»), который включается в закупочную документацию.

В соответствии с пунктом 2 статьи 1 и статьей 421 Гражданского кодекса РФ (далее - ГК РФ) граждане и юридические лица свободны в установлении своих прав и обязанностей на основе договора и в определении любых не противоречащих законодательству условий договора.

Согласно пункту 1 статьи 329 ГК РФ исполнение обязательств может обеспечиваться неустойкой, залогом, удержанием вещи должника, поручительством, независимой гарантией, задатком, обеспечительным платежом и другими способами, предусмотренными законом или договором.

На случай неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства, в частности при просрочке исполнения, законом или договором может быть предусмотрена обязанность должника уплатить кредитору определенную денежную сумму (неустойку), размер которой может быть установлен в твердой сумме - штраф или в виде периодически начисляемого платежа - пени (пункт 1 статьи 330 ГК РФ).

Из анализа положений статьи 421, главы 23 ГК РФ, Федерального закона от 18.07.2011 № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (далее – Закон о закупках) не следует, что законом предусмотрены конкретные ограничения (предельные размеры) в отношении применяемых способов обеспечения обязательств по договору, а также запрет на удержание полученных в качестве обеспечения исполнения договора денежных средств при одновременном взыскании с поставщика неустойки.

При этом Арбитражный комитет отметил, что потенциальные участники закупки свободны в принятии решения об участии в конкретной закупке, самостоятельно определяют экономическую эффективность от договора, который может быть заключен с ними, с учетом возможных рисков в виде негативных последствий нарушения обязательств по договору.

Следовательно, включение ответчиком в проект договора по конкурентной закупке условий невыгодных кому-либо из потенциальных контрагентов, при условии необязательности для них участия и заключения договора, не может однозначно квалифицироваться как нарушение. 

С учетом изложенного, жалоба заявителя была признана Арбитражным комитетом необоснованной. 

Вместе с тем, давая оценку оспариваемым положениям закупочной документации, Арбитражный комитет отметил следующее. 

Внесенные в качестве обеспечения исполнения договора денежные средства представляют собой обеспечительный платеж, правила о котором содержатся в параграфе 8 главы 23 ГК РФ. Исходя из положений пункта 1 статьи 381.1 ГК РФ, обеспечительный платеж обеспечивает денежное обязательство, в том числе обязательства, которые возникнут в будущем, включая обязанность возместить убытки или уплатить неустойку в случае нарушения договора. При наступлении обстоятельств, предусмотренных договором, сумма обеспечительного платежа засчитывается в счет исполнения соответствующего обязательства. Аналогичная позиция отражена в пункте 29 Обзора судебной практики применения законодательства Российской Федерации о контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд, утвержденного Президиумом Верховного Суда РФ 28.06.2017.

Согласно пункту 1 статьи 363 ГК РФ при неисполнении или ненадлежащем исполнении должником обеспеченного поручительством обязательства поручитель и должник отвечают перед кредитором солидарно, если законом или договором поручительства не предусмотрена субсидиарная ответственность поручителя. Пунктом 1 статьи 365 ГК РФ определено, что к поручителю, исполнившему обязательство, переходят права кредитора по этому обязательству и права, принадлежавшие кредитору как залогодержателю, в том объеме, в котором поручитель удовлетворил требование кредитора. Поручитель также вправе требовать от должника уплаты процентов на сумму, выплаченную кредитору, и возмещения иных убытков, понесенных в связи с ответственностью за должника.

В силу пунктов 1 и 2 статьи 379 ГК РФ принципал обязан возместить гаранту выплаченные в соответствии с условиями независимой гарантии денежные суммы, если соглашением о выдаче гарантии не предусмотрено иное. Гарант не вправе требовать от принципала возмещения денежных сумм, уплаченных бенефициару не в соответствии с условиями независимой гарантии или за нарушение обязательства гаранта перед бенефициаром, за исключением случаев, если соглашением гаранта с принципалом предусмотрено иное либо принципал дал согласие на платеж по гарантии. 

В силу данных положений гражданского законодательства и исходя из условий проекта договора, в случае нарушения предусмотренных договором сроков поставки на поставщика, фактически, возлагается двойная ответственность: в виде обязанности по непосредственной уплате неустойки по требованию покупателя и удержания внесенных им в качестве обеспечения исполнения договора денежных средств либо обязательства по возмещению денежных сумм, выплаченных соответственно гарантом и поручителем (в случае, если в качестве обеспечения исполнения договора участником представляется банковская гарантия или поручительство).

Как следует из пункта 1 статьи 1 ГК РФ, гражданское законодательство основывается в том числе на признании равенства участников регулируемых им отношений, что предполагает необходимость обеспечения при определении условий договора баланса интересов сторон и паритета распределения их рисков.

Согласно пункту 9 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 14.03.2014 № 16 «О свободе договора и ее пределах», в тех случаях, когда будет установлено, что при заключении договора, проект которого был предложен одной из сторон и содержал в себе условия, являющиеся явно обременительными для ее контрагента и существенным образом нарушающие баланс интересов сторон (несправедливые договорные условия), а контрагент был поставлен в положение, затрудняющее согласование иного содержания отдельных условий договора (то есть оказался слабой стороной договора), суд вправе применить к такому договору положения пункта 2 статьи 428 ГК РФ о договорах присоединения, изменив или расторгнув соответствующий договор по требованию такого контрагента. В то же время, поскольку согласно пункту 4 статьи 1 ГК РФ никто не вправе извлекать преимущество из своего недобросовестного поведения, слабая сторона договора вправе заявить о недопустимости применения несправедливых договорных условий на основании статьи 10 ГК РФ или о ничтожности таких условий по статье 169 ГК РФ.

Осуществляя закупочную деятельность, организатор закупки устанавливает единые для всех участников закупки условия проекта договора, то есть обладает приоритетным положением перед участниками закупки. Участники закупки не могут по своему желанию изменить условия проекта договора, поскольку в этом случае у них возникают риски отклонения их заявки закупочной комиссией по основанию несоответствия требованиям документации.
В связи с этим, приоритетное положение ответчика предполагает необходимость соблюдения при формировании документации предусмотренного пунктом 2 части 1 статьи 3 Закона о закупках принципа справедливости, и в частности, обеспечения при определении условий проведения закупки баланса интересов сторон и паритета распределения их рисков.

Условия проекта договора, предусматривающие право покупателя, в случае нарушения поставщиком сроков поставки, удержать полученные в качестве обеспечения исполнения договора денежные средства поставщика либо предъявить требования к банку по банковской гарантии или поручителю в полном объеме сверх суммы штрафной неустойки не обеспечивают баланса интереса сторон, и, следовательно, не согласуются с приведенными выше положениями пункта 1 статьи 1 ГК РФ, а также не отвечают названному принципу Закона о закупках. Так, денежные средства поставщика, банка по банковской гарантии или поручителя обеспечивают исполнение поставщиком принятых договорных обязательств, и, соответственно, с учетом положений пункта 1 статьи 1 ГК РФ и пункта 2 части 1 статьи 3 Закона о закупках могут быть удержаны покупателем лишь в размере суммы штрафной неустойки за нарушение поставщиком сроков поставки, то есть за неисполнение соответствующих договорных обязательств. 

Включенное ответчиком в проект договора условие является явно несправедливым, поскольку независимо от количества дней просрочки поставщика совокупный размер примененных санкций будет одинаков. 

С учетом изложенного, Арбитражный комитет рекомендовал ответчику внести изменения в документацию в части установления в проекте договора условий, предусматривающих право покупателя, в случае нарушения поставщиком сроков поставки, удержать полученные в качестве обеспечения исполнения договора денежные средства поставщика либо предъявить требования к банку по банковской гарантии или поручителю лишь в размере начисленной суммы штрафной неустойки.
2. Заказчик, организатор закупки и закупочная комиссия не обязаны представлять сведения о содержании заявок участников закупочной процедуры по запросу третьих лиц, в том числе иных участников закупки (спор разрешался в соответствии с ЕОСЗ в редакции решения Наблюдательного совета ГК «Росатом» от 08.09.2017 № 97).
ООО «Вип-Системс» (заявитель) обратилось в Арбитражный комитет с жалобой на действия закупочной комиссии АО «Атомэнергоремонт» (ответчик) при проведении запроса цен на поставку стенорезной машины с канатным накопителем.

В качестве одного из доводов жалобы заявителем указано, что по его запросу закупочной комиссией не представлено техническое предложение победителя запроса цен. Заявитель считает, что запрет на представление закупочной комиссией сведений о предложениях участников закупки действует лишь до момента подведения итогов закупочной процедуры, а пунктом 11.3 раздела 1 приложения № 12 к Стандарта предусмотрена обязанность закупочной комиссии отвечать на запрос участника о разъяснении проведенной оценки заявок.

По результатам изучения материалов процедуры закупки Арбитражным комитетом установлено следующее.

Стандарт не содержит норм, обязывающих заказчика, организатора закупки или закупочную комиссию представлять сведения о содержании предложений (заявок) участников закупочной процедуры по запросу третьих лиц, в том числе и самих участников закупки.

Согласно части 6 статьи 3.3 Стандарта закупочные комиссии осуществляют функции по принятию решений в рамках конкретной закупки, определенные приложением № 4 к ЕОСЗ, при этом состав закупочной комиссии и порядок ее работы определяются распорядительными документами заказчика (либо уполномоченным органом, если данная функция передана ему) с учетом положений приложения № 4 к Стандарту.

Так, в силу пункта 6.1 приложения № 4 к ЕОСЗ члены закупочной комиссии обязаны не предоставлять во время проведения закупки сведений о предложениях участников закупки, содержании экспертных заключений, ходе проведения закупки и принимаемых решениях, за исключением сведений, находящихся в открытом доступе, любым лицам кроме контролирующих органов, руководства заказчика, Госкорпорации «Росатом» и кроме случаев, установленных Стандартом, прямо предусмотренных законодательством РФ, организационно-распорядительными документами по закупочной деятельности, извещением и документацией о закупке.

Рассмотрев довод заявителя о том, проведение закупки оканчивается подведением ее итогов, Арбитражный комитет отметил следующее.

Согласно разделу «Термины и определения» ЕОСЗ под закупкой понимается определенная Стандартом и закупочной документацией (при ее наличии) совокупность действий, направленных на заключение договоров для удовлетворения потребностей заказчика в продукции, в том числе для целей коммерческого использования.

Согласно разделу 1 приложения 12 к ЕОСЗ при проведении запроса цен осуществляются следующие действия (стадии): размещение закупки на официальном сайте; разъяснение положений закупочной документации (если требуется); внесение изменений в извещение о проведении закупки или закупочную документацию (если требуется); обеспечение заявки на участие в закупке (если требуется); подача и прием заявок на участие в закупке, открытие доступа к заявкам; отстранение участника закупки (если требуется); рассмотрение заявок в рамках отборочной и оценочной стадии; подведение итогов и выбор победителя закупки; осуществление преддоговорных переговоров (если требуется); заключение договора; обеспечение исполнения обязательств по договору (если требуется).

Таким образом, исходя из требований раздела 1 приложения № 12 к ЕОСЗ подведение итогов закупки не является конечной стадией закупочной процедуры, в связи с чем довод заявителя о том, что проведение закупки оканчивается подведением ее итогов, не согласуется с положениями Стандарта и, соответственно, не может быть признан обоснованным.

Довод заявителя о том, что пунктом 11.3 раздела 1 приложения № 12 к ЕОСЗ предусмотрена обязанность закупочной комиссии предоставить запрошенные сведения о техническом предложении другого участника закупки, признан необоснованным ввиду следующего.

В силу пункта 11.3 раздела 1 приложения № 12 к ЕОСЗ любой допущенный до участия в закупке участник после размещения протокола заседания комиссии по рассмотрению заявок на оценочной стадии вправе направить организатору запрос о разъяснении результатов оценки, при этом организатор в течение трех рабочих дней со дня поступления такого запроса обязан предоставить такому участнику закупки в письменной форме соответствующие разъяснения.

В столбце 2 строки 11 раздела 1 приложения № 12 к ЕОСЗ, в котором изложен данный пункт, указано следующее: «Проведение оценочной стадии (для конкурса, запроса предложений)».

Таким образом, исходя из буквального толкования данных положений Стандарта, пункт 11.3 раздела 1 приложения № 12 к ЕОСЗ применим лишь при проведении конкурентных закупок способом конкурс или запрос предложений, в то время как оспариваемая закупка проводится способом запрос цен.

В силу пункта 7.1 раздела 1 приложения № 12 к ЕОСЗ рассмотрение заявок осуществляется в соответствии в две стадии, а именно: отборочная стадия; оценочная стадия.

Согласно пункту 8.1 раздела 1 приложения № 12 к ЕОСЗ в рамках отборочной стадии комиссия рассматривает заявки на соответствие требованиям, установленным документацией, и соответствие участников закупки установленным требованиям, при этом цель отборочной стадии — допуск к дальнейшему участию в закупке заявок, отвечающих требованиям документации, поданных участниками, отвечающими требованиям документации, и отклонение остальных.

В соответствии с пунктом 11.1 раздела 1 приложения № 12 к ЕОСЗ в рамках оценочной стадии, в срок, указанный в извещении о проведении закупки, комиссия оценивает и сопоставляет заявки участников, допущенных до участия в закупке, с учетом предложений по переторжке, при этом цель оценочной стадии заключается в выставлении каждой заявке оценки в соответствии с предусмотренными документацией оценочными критериями и порядком оценки. 
Техническое предложение участника необходимо для осуществления закупочной комиссией проверки соответствия предлагаемой данным участником продукции требованиям документации, которая проводится на отборочной, а не оценочной стадии рассмотрения заявок. Следовательно, в ходе направления запроса о разъяснении результатов оценки заявок участник закупки может получить только сведения, необходимые для целей оценки заявок, но не сведения, проверяемые в ходе отборочной стадии рассмотрения заявок, в том числе сведения технического предложения иного участника закупки.

Исходя из этого, отказ ответчика в предоставлении запрошенных заявителем сведений о содержании технического предложения, включенного в состав заявки иного участника, не может быть признан противоречащим требованиям ЕОСЗ.

С учетом изложенного, вышеуказанные доводы заявителя признаны Арбитражным комитетом необоснованными.
3. При определении условий проекта договора о размере неустойки за неисполнение (ненадлежащее) исполнение договорных обязательств, заказчику следует руководствоваться Едиными отраслевыми методическими рекомендациями по заключению договоров и государственных контрактов, утвержденными приказом АО «Концерн Росэнергоатом» от 01.03.2017 № 9/269-П (далее - Методические рекомендации) (спор разрешался в соответствии с ЕОСЗ в редакции решения Наблюдательного совета ГК «Росатом» от 08.09.2017 № 97).
В рамках внеплановой камеральной проверки действий филиала АО «Концерн Росэнергоатом» «Ленинградская атомная станция» (ответчик) при проведении запроса предложений на разработку технической документации по ремонту трубной системы эжектора уплотнений с начальной (максимальной) ценой 5 302 133,33 руб. Комитетом дана оценка правомерности условиям проекта договора о размере неустойки.

Как следует из приложения № 2 «Ориентировочная таблица расчета размера неустоек» к Методическим рекомендациям, при цене договора свыше 1 000 000,00 руб. до 10 000 000,00 руб. размер неустойки в обеспечение исполнения обязательств, имеющих критическое значение для Концерна (организации Концерна) (может повлиять на деловую репутацию Концерна (организации Концерна) либо договор заключается во исполнение распоряжений органов власти Российской Федерации и т.п.) определяется как штраф 25 % или пеня 30 % годовых (~0,08 % в день); размер неустойки в обеспечение исполнения обязательства, имеющего существенное значение для исполнения договора в целом, – как штраф 10 % или пеня 15 % годовых (~0,04 % в день); размер неустойки в обеспечение исполнения обязательств, не имеющих существенное значение для исполнения договора в целом, – штраф 2 % или пеня 6 % годовых (~0,01% в день) и штраф 2 %.

По условиям проекта договора, неустойка в размере 0,05 % в день взимается в случае нарушения сроков выполнения работ, являющихся предметом договора, заключаемого по результатам проведения оспариваемой закупки. Следовательно, установленная названным пунктом неустойка установлена в обеспечение обязательств, имеющих существенное значение для исполнения договора.

Однако, неустойка 0,05 % от стоимости невыполненных работ за каждый день просрочки превышает размер неустойки 0,04 % в день для обеспечения исполнения обязательств, имеющих существенное значение для исполнения договора в целом, установленный в приложении № 2 к Методическим рекомендациям.

При этом, в ходе рассмотрения жалобы ответчиком не представлено аргументированного обоснования или доказательств того, что невыполнение в установленный срок предусмотренных документацией работ имеет критическое значение для Концерна (организации Концерна) (может повлиять на деловую репутацию Концерна (организации Концерна) или доказательств того, что заключаемый по результатам проведения оспариваемой закупки договор заключается во исполнение распоряжений органов власти Российской Федерации.

Следовательно, действия ответчика по установлению вышеназванного размера неустойки за нарушение сроков выполнения работ не соответствуют приложению № 2 к Методическим рекомендациям.

Приняв во внимание, что данное несоответствие не создает препятствий для подачи заявки на участие в запросе предложений, Арбитражный комитет принял решение не выдавать рекомендации о внесении изменений в документацию, а рекомендовал ответчику предусмотреть в договоре при его заключении размер неустойки за нарушение исполнителем сроков выполнения работ в соответствии с приложением № 2 к Методическим рекомендациям.

К аналогичным выводам о завышении размера неустойки Арбитражный комитет пришел по итогам внеплановой камеральной проверки действий филиала АО «Концерн «Росэнергоатом» «Курская атомная станция» при проведении запроса предложений на выполнение строительно-монтажных работ, а также по итогам рассмотрения жалобы ООО «АБЦ» на действия филиала АО «Концерн Росэнергоатом» «Билибинская атомная станция» при проведении запроса предложений на модернизацию систем автоматической пожарной сигнализации.
