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Вопрос:
Добрый день!
Заказчиком был размещен конкурс в электронной форме на проектно-изыскательские работы свыше 15 млн. руб. с условием выплаты аванса в размере 55% и соответственно с казначейским сопровождением авансового платежа, условие об обеспечении исполнения контракта установлено не было.
По итогам процедуры НМЦК опустилась больше, чем на 25%.
Таким образом, авансовый платеж по контракту не выплачивается на основании пункта 13 статьи 37 Федерального закона № 44-ФЗ (Антидемпинговые меры).
Вопрос:
Для заключения контракта в данном случае Заказчик должен потребовать от Подрядчика обеспечение исполнения контракта в размере аванса?
Если нет, то каковы действия Заказчика в данном случае?
Дополнительный вопрос:

Заказчиком был размещен конкурс в электронной форме на проектно-изыскательские работы свыше 15 млн. руб. с условием выплаты аванса в размере 55% и соответственно с казначейским сопровождением авансового платежа, условие об обеспечении исполнения контракта установлено не было.
По итогам процедуры НМЦК опустилась больше, чем на 25%.
Вопрос: Ввиду падения НМЦК более, чем на 25% авансовый платеж по контракту не выплачивается на основании пункта 13 статьи 37 Федерального закона № 44-ФЗ (Антидемпинговые меры). 
Верно? Или при наличии казначейского сопровождения данная норма не применяется?
Ответ:

В соответствии с частью 13 статьи 34 Закона 44-ФЗ в контракт включается обязательное условие о порядке и сроках оплаты товара, работы или услуги, в том числе с учетом положений части 13 статьи 37 Закона 44-ФЗ, о порядке и сроках осуществления заказчиком приемки поставленного товара, выполненной работы (ее результатов) или оказанной услуги в части соответствия их количества, комплектности, объема требованиям, установленным контрактом, о порядке и сроках оформления результатов такой приемки, а также о порядке и сроке предоставления поставщиком (подрядчиком, исполнителем) обеспечения гарантийных обязательств в случае установления в соответствии с частью 4 статьи 33 Закона 44-ФЗ требований к их предоставлению.

В соответствии с частью 1 статьи 96 Закона 44-ФЗ заказчиком, за исключением случаев, предусмотренных частью 2 статьи 96 Закона 44-ФЗ, в извещении об осуществлении закупки, документации о закупке, проекте контракта, приглашении должно быть установлено требование обеспечения исполнения контракта.

При этом контракт заключается только после предоставления участником закупки, с которым заключается контракт, обеспечения его исполнения (ч. 4 ст. 96 Закона 44-ФЗ).

После определения поставщика в проект контракта можно внести лишь информацию, предусмотренную п. 1 ч. 2 ст. 51 Закона N 44-ФЗ, при этом в проект можно внести изменения в следующих случаях:

- заказчик планирует увеличить количество поставляемого товара по п. 2 ч. 2 ст. 51 Закона N 44-ФЗ (за исключением закупок с неопределенным объемом и случаев проведения электронного запроса котировок);

- необходимо внести изменения по требованию участника, с которым заключается контракт на основании протокола разногласий, если положения проекта контракта не соответствуют извещению или заявке победителя (п. п. 2, 3 ч. 4 ст. 51 Закона N 44-ФЗ).

Таким образом, если в извещении не было установлено требование обеспечения исполнения контракта, то установить его на этапе заключения контракта (обязать победителя предоставить такое обеспечение) не предусмотрено Законом N 44-ФЗ.

В рассматриваемой ситуации заказчик по итогам закупки обязан заключить контракт на основании части 1 статьи 51 Закона N 44-ФЗ:

- по результатам электронной процедуры контракт заключается с победителем определения поставщика (подрядчика, исполнителя), а в случаях, предусмотренных Законом N 44-ФЗ, с иным участником закупки (участник закупки, с которым заключается контракт) не ранее чем через десять дней (если Законом N 44-ФЗ не установлено иное) с даты размещения в единой информационной системе протокола подведения итогов определения поставщика (подрядчика, исполнителя), протокола, предусмотренного подпунктом "а" пункта 2 части 6 статьи 51 Закона N 44-ФЗ, после предоставления участником закупки, с которым заключается контракт, обеспечения исполнения контракта в соответствии с требованиями Закона N 44-ФЗ (если требование обеспечения исполнения контракта установлено в извещении об осуществлении закупки).

Обращаю Ваше внимание, что до 31 декабря 2022 г. заказчик может не устанавливать требование об обеспечении исполнения контракта в извещении об осуществлении закупки, приглашении, документации о закупке (если она предусмотрена Законом N 44-ФЗ), проекте контракта. Такое правило не действует, если выплачивается аванс, который не подлежит казначейскому сопровождению (ч. 64.1 ст. 112 Закона N 44-ФЗ).

Дополнение:

Статьей 34 Закона N 44-ФЗ предусмотрены условия, включение которых в контракт обязательно только в определенных случаях. К ним относятся, условие о невыплате аванса лицу, к которому применены антидемпинговые меры, если контракт заключается по результатам конкурса или аукциона (п. 1 ч. 13 ст. 34, ч. 13 ст. 37 Закона N 44-ФЗ).

Таким образом, условие о невыплате аванса лицу, к которому применены антидемпинговые меры, является обязательным, и применяется в Вашем случае.
В отношении казначейского сопровождения.

1) извещение об осуществлении закупки должно содержать информацию о казначейском сопровождении (если в соответствии с законодательством Российской Федерации расчеты по контракту или расчеты по контракту в части выплаты аванса подлежат казначейскому сопровождению) (п. 18 ч. 1 ст. 42 Закона N 44-ФЗ);

2) при условии казначейского сопровождения условия контракта должны формироваться с учетом п. п. 2, 3 ст. 242.23 БК РФ, постановления Правительства РФ от 24.11.2021 N 2024 и иных нормативных правовых актов. См. письмо Минфина России от 30.12.2021 N 09-02-06/108295.

3) условия казначейского сопровождения влияют на срок оплаты: в соответствии с законодательством Российской Федерации расчеты по контракту или расчеты по контракту в части выплаты аванса подлежат казначейскому сопровождению, при этом срок оплаты должен составлять не более десяти рабочих дней с даты подписания документа о приемке, предусмотренного ч. 7 ст. 94 Закона 44-ФЗ (п. 3 ч. 13.1 ст. 34 Закона N 44-ФЗ);

4) при казначейском сопровождении размер обеспечения исполнения контракта устанавливается исходя из разницы НМЦК (цены контракта в случае заключения контракта по результатам закупки среди СМП и СОНКО) и аванса (п. 3 ч. 6 ст. 96 Закона 44-ФЗ);

5) если в соответствии с законодательством Российской Федерации расчеты по контракту подлежат казначейскому сопровождению, заказчик вправе не устанавливать требование обеспечения исполнения контракта. При этом в случае установления заказчиком требования обеспечения исполнения контракта размер такого обеспечения устанавливается в размере до десяти % от НМЦК (ч. 6.1 ст. 96 Закона 44-ФЗ);

6) условие необходимое для возможности уменьшения размера обеспечения исполнения контракта: выполнены обязательства по контракту в размере полученного аванса (если он предусмотрен), а если расчеты (в части выплаты аванса) подлежат казначейскому сопровождению - в объеме, превышающем полученный аванс (ч. 7.3 ст. 96 Закона N 44-ФЗ);

7) до 31 декабря 2022 года заказчик вправе не устанавливать требование обеспечения исполнения контракта, обеспечения гарантийных обязательств в извещении об осуществлении закупки, проекте контракта. Положения настоящей части не применяются, если контрактом предусмотрена выплата аванса и при этом расчеты в части аванса не подлежат казначейскому сопровождению (ч. 64.1. ст. 112 Закона N 44-ФЗ).

Таким образом, ни одна из перечисленных особенностей применения казначейского сопровождения не влияет на условие о невыплате аванса лицу, к которому применены антидемпинговые меры.

Обоснование:

Путеводитель по договорной работе. Государственный и муниципальный контракт {КонсультантПлюс}(выдержки)

1.4.5.2. Предоплата (аванс) по государственному
(муниципальному) контракту
Предварительная оплата (аванс) означает, что заказчик обязан полностью или частично оплатить товары (работы, услуги) до того, как поставщик (подрядчик, исполнитель) исполнит свои обязательства. Предоплата по контракту в силу ст. ст. 487, 711, 781 ГК РФ может быть полной, т.е. составлять 100 процентов от стоимости товаров (работ, услуг), или частичной, когда окончательный расчет осуществляется после исполнения поставщиком (подрядчиком, исполнителем) обязанностей по договору.
Закон N 44-ФЗ не содержит каких-либо особых требований к авансовым платежам. Однако ч. 13 ст. 37 данного Закона предусмотрено, что нельзя выплачивать аванс при исполнении контракта, заключенного с участником закупки, в отношении которого применены антидемпинговые меры.
В отдельных нормативных правовых актах вместе с тем могут предусматриваться ограничения в отношении аванса. Так, заказчики, которые являются получателями средств федерального бюджета, должны соблюдать ограничения на включение в контракты условия об авансе и требования к его размеру, определенные в п. 18 Положения о мерах по обеспечению исполнения федерального бюджета (утв. Постановлением Правительства РФ от 09.12.2017 N 1496 "О мерах по обеспечению исполнения федерального бюджета"; далее - Положение об исполнении бюджета), с учетом п. п. 1 и 2 Постановления Правительства РФ от 29.03.2022 N 505.
Внимание! До 31 декабря 2022 г. включительно приостановлено действие абз. 2 пп. "а" и пп. "б" (в части права предусматривать аванс в размере, не превышающем 30% цены контракта) п. 18 Положения об исполнении бюджета (п. 1 Постановления Правительства РФ от 29.03.2022 N 505).
Если государственным контрактом установлены отдельные этапы его исполнения и оплаты, то в ряде случаев не предусматривается выплата аванса на последнем этапе (п. 19 Положения об исполнении бюджета).
Ограничения размера аванса для контрактов, заключаемых заказчиками - получателями средств федерального бюджета
Авансовые платежи должны осуществляться в пределах доведенных до таких заказчиков на соответствующие цели лимитов бюджетных обязательств.
Если федеральными законами, указами Президента РФ, Положением об исполнении бюджета, другими нормативными правовыми актами Правительства РФ не установлено иное, то заказчики - получатели средств федерального бюджета вправе предусматривать авансовые платежи:
1) в 2022 г. заказчики - получатели средств федерального бюджета предусматривают в контрактах авансовые платежи в следующих размерах (п. 2 Постановления Правительства РФ от 29.03.2022 N 505):
а) от 50% до 90% суммы контракта - если денежные средства подлежат казначейскому сопровождению.
При этом если контракт исполняется в 2022 и последующих годах и доведенных лимитов бюджетных обязательств недостаточно для выплаты аванса в текущем финансовом году, в контракте надо предусмотреть условие о том, что оставшееся часть аванса выплачивается не позднее 1 февраля очередного финансового года без подтверждения поставки товаров (выполнения работ, оказания услуг) в объеме ранее выплаченного авансового платежа;
б) до 50% - если денежные средства не подлежат казначейскому сопровождению.
Получатели средств федерального бюджета могут в уже заключенных контрактах установить указанные размеры авансовых платежей. Для этого необходимо в соответствии с ч. 65.1 ст. 112 Закона N 44-ФЗ заключить дополнительное соглашение к контракту об увеличении размера авансового платежа с соблюдением размера обеспечения исполнения контракта, устанавливаемого по ч. 6 ст. 96 Закона N 44-ФЗ (п. 4 Постановления Правительства РФ от 29.03.2022 N 505).
Внимание! Высшим исполнительным органам госвласти субъектов РФ (местным администрациям) рекомендовано принять меры, обеспечивающие включение заказчиками - получателями средств соответствующих бюджетов в заключаемые и в ранее заключенные контракты авансовых платежей в вышеуказанных размерах (п. 5 Постановления Правительства РФ от 29.03.2022 N 505);
2) по государственным контрактам, если в них, а также в контрактах (договорах), заключаемых в рамках их исполнения, есть условие об осуществлении казначейского сопровождения авансовых платежей - в размере не более 90 процентов суммы контракта (абз. 4 пп. "а" п. 18 Положения об исполнении бюджета).
Внимание! В этом случае заказчику необходимо предусмотреть в государственном контракте условие о том, что размер последующей оплаты по контракту не должен превышать (абз. 1 пп. "а" п. 18 Положения об исполнении бюджета):
- разницу между стоимостью фактически поставленных товаров (выполненных работ, оказанных услуг) и общей суммой выплаченного ранее аванса (для госконтракта, который не содержит этапы исполнения или выполнение этапов проводится последовательно);
- разницу между стоимостью фактически поставленных товаров (выполненных работ, оказанных услуг) и суммой, рассчитанной в порядке, указанном в абз. 1 пп. "а" п. 18 Положения об исполнении бюджета (для госконтракта, содержащего этапы исполнения, сроки выполнения которых полностью или частично совпадают).
При этом сумма фактически поставленных товаров (выполненных работ, оказанных услуг) должна быть подтверждена в порядке санкционирования оплаты денежных обязательств получателей средств федерального бюджета, установленном Минфином России;
3) по государственным контрактам на выполнение работ по строительству, реконструкции и капитальному ремонту объектов капитального строительства государственной собственности РФ, заключаемым на сумму более 600 млн руб., - размер аванса устанавливается по общим правилам для 2022 г. В контракте должно быть условие о том, что последующее авансирование (если предусмотрено) производится после подтверждения поставки товаров (выполнения работ, оказания услуг) в объеме первого аванса. Такое подтверждение осуществляется в порядке санкционирования оплаты денежных обязательств, установленном Минфином России. Еще одно условие - общая сумма предоплаты не должна превышать 70 процентов суммы контракта (пп. "б" п. 18 Положения об исполнении бюджета, п. 1 Постановления Правительства РФ от 29.03.2022 N 505);
4) по государственным контрактам, указанным в пп. "в" п. 18 Положения об исполнении бюджета, - в размере до 100 процентов суммы контракта. Это правило касается, например, контрактов на оказание услуг связи, приобретение авиабилетов, обязательное страхование гражданской ответственности владельцев транспортных средств, оказание гостиничных услуг по месту командирования.
Согласование условия об авансе
В контракт включается обязательное условие о порядке и сроках оплаты товара, работы или услуги (п. 1 ч. 13 ст. 34 Закона N 44-ФЗ). Поэтому, чтобы согласовать условие о предоплате, следует указать размер аванса, условия и срок его уплаты. Данный срок определяется так же, как и срок оплаты по контракту. Отсутствие в проекте контракта срока выплаты аванса может быть признано нарушением ч. 13 ст. 34 Закона N 44-ФЗ, что может являться основанием для рассмотрения вопроса о возбуждении дела об административном правонарушении (Решение ФАС России от 29.06.2016 N КГОЗ-305/16).
Размер аванса указывается в виде процента от цены контракта. Если контрактом предусмотрены этапы его исполнения, то аванс устанавливается в виде процента от цены каждого этапа (ч. 13 ст. 34 Закона N 44-ФЗ). Аванс выплачивается также поэтапно исходя из размера, предусмотренного контрактом (Письмо Минфина России от 23.01.2020 N 24-03-07/3717).
Если количество товаров (объем работ, услуг) невозможно установить, заказчик определяет начальную цену единицы товара (работы, услуги), начальную сумму цен указанных единиц, максимальное значение цены контракта (ч. 24 ст. 22 Закона N 44-ФЗ).
Проект контракта по такой закупке должен содержать условие об оплате товара (работы, услуги) по цене единицы исходя из фактического количества поставленного товара (выполненной работы, оказанной услуги). При этом размер оплаты не должен превышать максимального значения цены контракта. Полагаем, что размер аванса необходимо указывать в зависимости от максимального значения цены контракта. За разъяснениями по данному вопросу рекомендуем обратиться в Минфин России.
Не следует устанавливать минимально возможную и (или) предельно допустимую величину аванса без определения конкретного размера. Не рекомендуется также согласовывать требования к целям расходования аванса, если это не предусмотрено законодательством. Подобные условия могут свидетельствовать о нарушении законодательства о контрактной системе в сфере закупок, что является основанием для рассмотрения вопроса о возбуждении дела об административном правонарушении (Письмо Казначейства России от 19.05.2015 N 07-04-05/09-319, Решение ФАС России от 28.01.2015 по делу N К-67/15).
О том, какая административная ответственность установлена за нарушения Закона N 44-ФЗ, см. Готовое решение.
--------------------------------
Примеры формулировки условия:
"Заказчик производит оплату по контракту путем перечисления на расчетный счет исполнителя денежных средств в размере 100% от общей стоимости услуг (полная предоплата) в течение _____ дней с момента ______________".
"Оплата по настоящему контракту производится путем перечисления денежных средств на расчетный счет поставщика в следующем порядке:
- сумма в размере ____% от общей стоимости товара, что составляет ________ (___________) рублей ____ копеек, - в течение ____ дней с момента заключения настоящего контракта;
- сумма в размере ___% от общей стоимости товара, что составляет ________ (___________) рублей ____ копеек, - в течение ____ дней с момента поставки товара".
--------------------------------


1.4.7. Обеспечение исполнения государственного
(муниципального) контракта
В проект контракта по общему правилу должно быть включено требование об обеспечении исполнения контракта (ч. 1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Случаи, в которых положения об обеспечении исполнения не применяются
Положения Закона N 44-ФЗ об обеспечении исполнения контракта (с учетом антидемпинговых мер) не применяются в следующих случаях:
1) заключение контракта с участником закупки - казенным учреждением (п. 1 ч. 8 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Внимание! Пункт 1 ч. 8 ст. 96 Закона N 44-ФЗ не распространяется на бюджетные и автономные учреждения. Следовательно, для контрактов, заключаемых с такими учреждениями, установленное в ч. 1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ требование об обеспечении обязательно, если только этих контрактов не касаются иные исключения (см. также Письмо Минфина России от 28.09.2017 N 24-03-07/63446). Аналогичной позиции придерживается Минэкономразвития России (см. Письма от 14.05.2014 N Д28и-801, от 02.12.2015 N Д28и-3559);
2) осуществление закупки услуги по предоставлению кредита (п. 2 ч. 8 ст. 96 Закона N 44-ФЗ);
3) заключение бюджетным учреждением, государственным, муниципальным унитарными предприятиями контракта, предметом которого является выдача независимой гарантии (п. 3 ч. 8 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
В первом случае казенное учреждение, выбранное в качестве поставщика (подрядчика, исполнителя), не должно исполнять требование об обеспечении, даже если оно содержится в извещении, документации (если ее наличие предусмотрено Законом N 44-ФЗ) о закупке. В двух последних случаях это требование не устанавливается в извещении или документации о закупке.
Участник, с которым заключается контракт по итогам закупки у СМП и СОНКО, не предоставляет такое обеспечение (в том числе с учетом антидемпинговых мер), если до заключения контракта предоставит информацию из реестра контрактов, подтверждающую, что в течение трех лет до подачи заявки он исполнил (без учета правопреемства) три контракта без штрафов и пеней. Общая сумма контрактов должна быть не менее НМЦК или максимального значения цены контракта (ч. 8.1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ). По мнению Минфина России, в этом случае допустимо предоставить информацию, позволяющую определить реестровые записи из реестра контрактов. Ведомство также отметило: предоставляя информацию об исполнении контрактов (в том числе расторгнутых без неустоек по соглашению сторон, поскольку потребности заказчика уменьшились), участник вправе указать их фактические цены.
Случаи, в которых требование об обеспечении может включаться в проект контракта по усмотрению заказчика
Заказчик вправе, но не обязан устанавливать требование об обеспечении исполнения контракта при проведении (ч. 2 ст. 96 Закона N 44-ФЗ):
- электронного запроса котировок (кроме закупки товаров (работ, услуг), которые являлись предметом контракта, расторгнутого на основании ч. 9, 15 ст. 95 Закона N 44-ФЗ);
- в ряде случаев закупки у единственного поставщика.
Внимание! До 31 декабря 2022 г. заказчик может не устанавливать требование об обеспечении исполнения контракта. Однако его необходимо установить, если выплачивается аванс, который не подлежит казначейскому сопровождению (ч. 64.1 ст. 112 Закона N 44-ФЗ).
Установление требования об обеспечении исполнения контракта
Требование об обеспечении исполнения контракта устанавливается в извещении о закупке, документации (если ее наличие предусмотрено Законом N 44-ФЗ), проекте контракта, приглашении (ч. 1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
В извещение о закупке включаются следующие сведения (п. 17 ч. 1 ст. 42 Закона N 44-ФЗ):
- порядок предоставления обеспечения исполнения контракта;
- размер обеспечения исполнения контракта и требования к нему.
Из положений ч. 1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ можно сделать вывод, что эти сведения включаются и в проект контракта. Обязанность устанавливать в проекте контракта размер его обеспечения Законом N 44-ФЗ не предусмотрена, на что указал Минфин России в Письме от 04.12.2017 N 24-03-07/80465.
При заключении контракта поставщик (подрядчик, исполнитель) самостоятельно определяет способ его обеспечения и срок действия независимой гарантии. Такой срок должен превышать срок исполнения обеспечиваемых обязательств не менее чем на один месяц (в том числе в случае изменения срока исполнения обязательства по ст. 95 Закона N 44-ФЗ) (ч. 3 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Если вносятся деньги, то в контракте указывается срок их возврата, в том числе части денег при уменьшении размера обеспечения в соответствии с ч. 7, 7.1, 7.2 ст. 96 Закона N 44-ФЗ. Срок возврата заказчиком денег (как в полном объеме, так и в части) не должен превышать 30 дней с даты, когда поставщик (подрядчик, исполнитель) исполнил обязательства по контракту. Если контракт заключен по результатам закупки, участниками которой могут быть только СМП и СОНКО, этот срок не должен превышать 15 дней (ч. 27 ст. 34 Закона N 44-ФЗ).
Внимание! Участник закупки, не предоставивший обеспечение исполнения контракта в срок, установленный для заключения контракта, считается уклонившимся от его заключения (ч. 5 ст. 96 Закона N 44-ФЗ). Данное обстоятельство влечет включение информации о таком участнике в реестр недобросовестных поставщиков (ч. 2 ст. 104 Закона N 44-ФЗ). Включение информации в реестр осуществляется в порядке, предусмотренном в ч. 7 ст. 104 Закона N 44-ФЗ. Если поставщик (подрядчик, исполнитель) не предоставил обеспечение либо предоставил, но оно не соответствует требованиям законодательства о контрактной системе, то по общему правилу это является основанием для признания заключенного контракта ничтожным (п. 26 Обзора судебной практики применения законодательства Российской Федерации о контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд (утв. Президиумом Верховного Суда РФ 28.06.2017)).
Если победитель конкурса или аукциона снизил начальную цену контракта на 25% и более или предложил сумму цен единиц товара (работы, услуги) на 25% и более ниже начальной суммы цен единиц, то предоставлять обеспечение нужно с учетом антидемпинговых мер.
О применении антидемпинговых мер при закупке по Закону N 44-ФЗ см. Готовое решение.
О возможности обеспечения гарантийных обязательств см. п. 1.4.7.4 настоящего материала.
О процедуре предоставления обеспечения исполнения контракта см. Готовые решения.
	Можно ли обеспечить исполнение поставщиком (подрядчиком, исполнителем) обязательства по уплате неустойки?
Ответ: Практика по данному вопросу неоднозначна.
Обоснование: Возможность обеспечения исполнения обязательств по уплате неустойки Законом N 44-ФЗ не предусмотрена.
Минфин России указал, что уплатить неустойку из средств банковской гарантии нельзя: это неосновное обязательство по контракту, исполнение которого обеспечено гарантией (Письмо от 26.03.2020 N 24-03-08/24024). Вместе с тем ведомство отметило, что заказчик может вернуть обеспечение исполнения контракта за вычетом начисленной неустойки (Письма от 11.03.2020 N 24-03-07/18298, от 20.12.2019 N 24-03-07/1000017). Полагаем, эта позиция относится только к обеспечению в виде денежных средств, внесенных на указанный заказчиком счет.
Минфин России и Казначейство России разъясняли, что условиями контракта может быть предусмотрено обеспечение поставщиком (подрядчиком, исполнителем) уплаты неустойки, в том числе штрафной, наряду с обеспечением возврата аванса (Письмо Минфина России N 02-02-04/67438, Казначейства России N 42-7.4-05/5.1-805 от 25.12.2014). Положения контракта о включении в число обеспечиваемых обязательств уплаты неустойки не противоречат требованиям Закона 44-ФЗ (см. Решение ФАС России от 22.09.2015 по делу N К-1173/15).


	Какие особенности следует учитывать, устанавливая требование об обеспечении исполнения контракта в отношении контракта жизненного цикла?
Требование об обеспечении исполнения такого контракта устанавливается раздельно в части (ч. 1.1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ):
- поставки товара или выполнения работы, например если возникла необходимость проектировать объект капстроительства;
- последующего обслуживания, ремонта и (или) утилизации поставленного товара или созданного объекта капстроительства или товара.
Размер обеспечения исполнения контракта определяется в соответствии с ч. 6, 6.1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ. Он зависит соответственно от стоимости товара (работы) или стоимости последующего обслуживания, ремонта, утилизации (п. п. 1, 2 ч. 6.2-1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Контракт жизненного цикла заключается после того, как участник предоставит обеспечение исполнения контракта в части поставки товара (выполнения работы) (ч. 4 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).


1.4.7.1. Способы обеспечения исполнения
государственного (муниципального) контракта
Есть два способа обеспечения исполнения контракта: внесение денежных средств или предоставление независимой гарантии. Какой из них выбрать, поставщик (подрядчик, исполнитель) решает самостоятельно (ч. 3 ст. 96 Закона N 44-ФЗ). При этом нельзя предоставить часть обеспечения исполнения контракта независимой гарантией, а остаток денежными средствами. Аналогичную позицию высказал Минфин России в Письме от 21.01.2020 N 24-03-07/3170.
Внесение денежных средств
Денежные средства вносятся на указанный заказчиком счет, на котором в соответствии с законодательством учитываются операции с поступающими ему средствами (ч. 3 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Как следует из п. 1 ст. 381.1 ГК РФ, внесенные средства представляют собой обеспечительный платеж. Правила, регулирующие такой платеж, содержатся в § 8 гл. 23 ГК РФ (Обзор судебной практики, утвержденный Президиумом Верховного Суда РФ 28.06.2017).
Предоставление независимой гарантии
Независимая гарантия - способ обеспечения обязательств, предусмотренный в п. п. 1, 3 ст. 368 ГК РФ.
Применительно к контракту гарант по просьбе принципала-поставщика (подрядчика, исполнителя) принимает на себя обязательство выплатить бенефициару-заказчику денежную сумму согласно условиям гарантии независимо от того, является ли обязательство, обеспечиваемое ею, действительным.
Независимая гарантия должна соответствовать требованиям ст. 45 Закона N 44-ФЗ и дополнительным требованиям (ч. 3 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Заказчик не наделен правом устанавливать иные требования к гарантии (Письмо Минэкономразвития России от 26.01.2015 N Д28и-128).
Срок независимой гарантии поставщик (подрядчик, исполнитель) определяет самостоятельно. При этом он должен превышать не менее чем на один месяц срок исполнения обеспечиваемых обязательств, в том числе в случае его изменения по ст. 95 Закона N 44-ФЗ (ч. 3 ст. 96 данного Закона).
Внимание! Законом N 44-ФЗ не предусмотрена возможность предоставлять несколько независимых гарантий на общую сумму обеспечения.
В контракте необходимо предусмотреть обязательство контрагента предоставить новое обеспечение исполнения контракта в случае отзыва у банка, предоставившего независимую гарантию, лицензии на осуществление банковских операций. Кроме того, следует установить предельный срок для исполнения этой обязанности. Он составляет один месяц со дня надлежащего уведомления заказчиком контрагента о необходимости предоставить обеспечение (ч. 30 ст. 34 Закона N 44-ФЗ).
--------------------------------
Пример формулировки условия:
"Поставщик предоставляет заказчику обеспечение исполнения контракта. Способ обеспечения поставщик выбирает самостоятельно: путем предоставления независимой гарантии или внесения денежных средств.
Если в обеспечение исполнения контракта вносятся денежные средства, они перечисляются на следующий расчетный счет заказчика:
ИНН/КПП: ___________________________
Номер счета получателя средств (казначейский счет): ______________________
Единый казначейский счет: _______________________
Л/с: _____________________
Получатель (владелец казначейского счета): __________________________
Банк получателя (наименование подразделения Банка России / Наименование и место нахождения ТОФК): ______________________
БИК ТОФК: ________________.
Если в обеспечение исполнения контракта предоставлена независимая гарантия и у выдавшего ее банка отозвана лицензии на осуществление банковских операций, поставщик предоставляет новое обеспечение исполнения контракта. Срок выполнения данной обязанности - не позднее одного месяца со дня, когда заказчик надлежащим образом уведомил поставщика о необходимости предоставить такое обеспечение".
--------------------------------
1.4.7.2. Размер обеспечения исполнения
государственного (муниципального) контракта
При определении размера обеспечения исполнения контракта нужно руководствоваться требованиями ч. 6, 6.1 - 6.3 ст. 96 Закона N 44-ФЗ. На основании минимальных и максимальных величин обеспечения, установленных данным Законом, заказчик сам определяет его точный размер в зависимости от НМЦК (максимального значения цены контракта - при закупке с неопределенным объемом).
--------------------------------
Пример формулировки условия:
"Исполнитель предоставляет обеспечение исполнения настоящего контракта в размере ______ (___________) рублей __ копеек, что составляет ____% начальной (максимальной) цены контракта (максимального значения цены контракта - если закупка с неопределенным объемом), указанной в извещении об осуществлении закупки в размере_____ (__________) рублей ___ копеек".
--------------------------------
По общему правилу размер обеспечения не должен превышать 30% НМЦК (максимального значения цены контракта - если закупка с неопределенным объемом). Вместе с тем если, например, аванс составляет более 30% от одной из указанных цен, то размер обеспечения должен быть равен величине предварительной оплаты (п. 2 ч. 6 ст. 96 Закона N 44-ФЗ). Несоблюдение этого правила может стать основанием для решения вопроса о возбуждении дела об административном правонарушении в отношении должностных лиц заказчика (Решение Вологодского УФАС России от 07.09.2016 N 5-2/196-16).
--------------------------------
Пример формулировки условия:
"Размер обеспечения исполнения настоящего контракта равен сумме предварительной оплаты".
--------------------------------
Если участник конкурса или аукциона, с которым заключается контракт, снизил НМЦК на 25% и более или предложил сумму цен единиц товара (работы, услуги) на 25% и более ниже их начальной суммы, то он представляет обеспечение с учетом антидемпинговых мер (ч. 6.3 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Подробнее о применении антидемпинговых мер при закупке по Закону N 44-ФЗ см. Готовое решение.
Если контракт заключается по итогам закупки у СМП и СОНКО, размер обеспечения нужно определять по ч. 6, 6.1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ на основании цены, по которой заключается контракт (ч. 6.2 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Если заключается контракт жизненного цикла, размер обеспечения необходимо определять по ч. 6, 6.1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ с учетом особенностей, установленных п. п. 1 и 2 ч. 6.2-1 ст. 96 данного Закона (ч. 6.2-1 ст. 96 названного Закона).
Изменение размера обеспечения исполнения контракта
При исполнении контракта размер обеспечения исполнения контракта может быть уменьшен (ч. 7 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Следует учесть, что по контрактам, которые предусматривают отдельные этапы исполнения, уменьшение размера обеспечения обязательно при соблюдении положений ч. 7.2 и 7.3 ст. 96 Закона N 44-ФЗ (ч. 7.1 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Чтобы уменьшить размер обеспечения, заказчик направляет в реестр контрактов информацию об исполнении поставщиком обязательств по контракту (об исполнении отдельного этапа) и их стоимости. Размер обеспечения уменьшается пропорционально стоимости исполненных обязательств, принятых и оплаченных согласно условиям контракта (ч. 7.2 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Уменьшить размер обеспечения можно, когда поставщик (подрядчик, исполнитель) уплатил все неустойки по контракту (если они начислялись), а заказчик принял товар, работу (ее результаты), услугу, результаты отдельного этапа исполнения контракта в объеме выплаченного аванса (при его наличии) либо в большем объеме (если по законодательству выплата аванса подлежит казначейскому сопровождению). Уменьшение не допускается в случаях, определенных Правительством РФ для обеспечения обороноспособности и безопасности государства, защиты здоровья, прав и законных интересов граждан РФ (ч. 7.3 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Денежные средства в размере, на который уменьшен размер обеспечения, возвращаются поставщику (подрядчику, исполнителю). Возврат производится по заявлению поставщика (подрядчика, исполнителя) в срок, указанный в контракте (ч. 27 ст. 34, ч. 7.2 ст. 96 Закона N 44-ФЗ).
Внимание! Закон N 44-ФЗ не предусматривает возможности увеличивать размер обеспечения исполнения контракта в ходе его исполнения. В связи с этим заказчику не рекомендуется включать в проект контракта условие об обязанности поставщика (подрядчика, исполнителя) предоставить обеспечение исполнения контракта в большем размере, например, при увеличении количества поставляемого товара (объема выполняемых работ или оказываемых услуг). В противном случае ФАС России может усмотреть в действиях заказчика признаки состава административного правонарушения, указанного в ч. 4.2 ст. 7.30 КоАП РФ (Решение ФАС России от 12.02.2015 по делу N К-122/15). Однако встречается и другой подход, согласно которому допускается включение в проект контракта условия о том, что при увеличении цены контракта (возможность такого увеличения предусмотрена п. 1.2 ч. 1 ст. 95 Закона N 44-ФЗ) увеличивается и обеспечение его исполнения (Решение Свердловского УФАС России от 02.06.2016 по жалобе N 724-З).
1.4.7.3. Срок возврата обеспечения (части обеспечения)
исполнения государственного (муниципального) контракта
В контракт обязательно включается условие о сроках возврата денежных средств (в том числе их части), внесенных в обеспечение исполнения контракта (ч. 27 ст. 34 Закона N 44-ФЗ). Данное условие применяется в случае, если поставщик (подрядчик, исполнитель) выбрал указанный способ обеспечения. Подробнее о способах обеспечения исполнения контракта см. п. 1.4.7.1 настоящего материала.
Срок их возврата заказчиком (как в полном объеме, так и в части) не должен превышать 30 дней с даты исполнения поставщиком (подрядчиком, исполнителем) обязательств по контракту. Если контракт заключен по результатам закупки, участниками которой могут быть только СМП и СОНКО, срок не должен превышать 15 дней (ч. 27 ст. 34 Закона N 44-ФЗ).
Для возврата части этих средств требуется заявление от поставщика (подрядчика, исполнителя) (ч. 7.2 ст. 96 Закона N 44-ФЗ). Учтите, что Закон N 44-ФЗ не уточняет, можно ли отсчитывать срок возврата части денежных средств не с даты исполнения поставщиком (подрядчиком, исполнителем) обязательств по контракту, а с даты поступления заявления от него. Рекомендуем обратиться в Минфин России за разъяснениями по данному вопросу.
Рекомендуем также связать срок возврата обеспечения в полном объеме со случаем, когда поставщик (подрядчик, исполнитель) заменяет способ обеспечения с денежных средств на независимую гарантию по ч. 7 ст. 96 Закона N 44-ФЗ. Срок возврата в этом случае не должен превышать 30 дней с даты предоставления независимой гарантии, а если контракт заключен по результатам закупки, участниками которой могут быть только СМП и СОНКО, - 15 дней. Полагаем, срок возврата денег следует определить с даты, когда поставщик (подрядчик, исполнитель) предоставил независимую гарантию.
Подробнее о размере обеспечения исполнения контракта см. п. 1.4.7.2 настоящего материала.
--------------------------------
Пример формулировки условия:
"3.1. В ходе исполнения Контракта Поставщик вправе изменить способ обеспечения исполнения контракта и (или) предоставить Заказчику новое обеспечение исполнения контракта взамен ранее предоставленного. Размер обеспечения может быть уменьшен в порядке и случаях, которые предусмотрены ч. 7.2 и 7.3 ст. 96 Федерального закона от 05.04.2013 N 44-ФЗ.
3.2. Если в качестве обеспечения исполнения контракта внесены денежные средства, заказчик обязуется:
3.2.1. Возвратить их Поставщику в полном объеме не позднее 30 (тридцати) дней с момента подписания последнего (итогового) документа о приемке.
3.2.2. Возвратить часть этих денежных средств (при уменьшении размера обеспечения исполнения контракта в соответствии с п. 3.1 Контракта) не позднее 30 (тридцати) дней с момента подписания промежуточного документа о приемке. При этом должны быть соблюдены условия, предусмотренные ч. 7.2 ст. 96 Федерального закона от 05.04.2013 N 44-ФЗ.
3.2.3 Возвратить их не позднее 30 (тридцати) дней с даты предоставления Поставщиком независимой гарантии в качестве обеспечения исполнения контракта (в случае изменения способа обеспечения исполнения контракта в соответствии с п. 3.1 Контракта)".
--------------------------------
	Можно ли включить в проект контракта условие о том, что по итогам исполнения контракта обеспечение возвращается в установленный срок после получения заказчиком соответствующего письменного требования поставщика (подрядчика, исполнителя)?
Ответ: Нет, нельзя.
Обоснование: По Закону N 44-ФЗ заказчик должен вернуть обеспечение исполнения контракта, внесенного денежными средствами, в срок, который не превышает 30 дней с даты исполнения поставщиком (подрядчиком, исполнителем) обязательств по контракту, а если он заключен по результатам закупки, участниками которой могут быть только СМП и СОНКО, - 15 дней (ч. 27 ст. 34 Закона N 44-ФЗ).
Совершать какие-либо иные действия поставщику (подрядчику, исполнителю) для возврата обеспечения по итогам исполнения контракта по Закону N 44-ФЗ не требуется.


Если в контракте (проекте контракта) не указан срок возврата обеспечения исполнения контракта (в том числе его части)
Заказчик будет считаться нарушившим требования ч. 27 ст. 34 Закона N 44-ФЗ (Решения ФАС России от 28.09.2015 по делу N К-1200/15, от 04.09.2015 по делу N К-1080/15, от 28.05.2015 по делу N К-644/15). В таком случае должностное лицо заказчика может быть привлечено к административной ответственности на основании ч. 4.2 ст. 7.30 КоАП РФ.
Представленная информация носит справочный характер, окончательное решение принимается самостоятельно.
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