РЕШЕНИЕ № 2161/2020-КС
[bookmark: _Hlk41232473]по делу № 023/06/54.7-6454/2020 о нарушении
законодательства о контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд

16 декабря 2020 года                                                                                      г. Краснодар

Комиссия Управления Федеральной антимонопольной службы по Краснодарскому краю по контролю в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд (далее – Комиссия) в составе:

[bookmark: _Hlk41232547]в отсутствие представителя ООО «ГК «Фавор», в присутствии посредством ВКС представителя ФКУ «УФАД «Черноморье» ФДА, рассмотрев жалобу ООО «ГК «Фавор» (далее – Заявитель) на действия ФКУ «УФАД «Черноморье» ФДА (далее - Заказчик) при проведении открытого конкурса в электронной форме: «Оказание услуг по содержанию интеллектуальных систем действующей сети автомобильных дорог общего пользования федерального значения (пунктов учета движения, средств видео и метеообеспечения, информационных табло, центра оперативного управления производством)» (извещение № 0318100051220000086) в части нарушения Федерального закона от 05.04.2013 № 44-ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд» (далее Закон о контрактной системе),

УСТАНОВИЛА:

В Управление Федеральной антимонопольной службы по Краснодарскому краю поступила жалоба Заявителя о нарушении Закона о контрактной системе.
Заявитель обжалует отказ в допуске на участие в электронном аукционе и указывает, что заявка соответствует Закону о контрактной системе.
Согласно представленным пояснениям, Уполномоченный орган с доводами Заявителя не согласен. Отказ в допуске не противоречит Закону о контрактной системе.
Рассмотрев представленные материалы, Комиссия пришла к следующим выводам.
ФКУ «УФАД «Черноморье» ФДА проводился открытый конкурс в электронной форме: «Оказание услуг по содержанию интеллектуальных систем действующей сети автомобильных дорог общего пользования федерального значения (пунктов учета движения, средств видео и метеообеспечения, информационных табло, центра оперативного управления производством)» (извещение № 0318100051220000086).
Начальная (максимальная) цена контракта – 153 848 582,00 руб.
Согласно ч.3 ст.54.7 Закона о контрактной системе конкурсной комиссией на основании результатов рассмотрения вторых частей заявок, документов и информации, предусмотренных частью 11 статьи 24.1 настоящего Федерального закона, принимается решение о соответствии или о несоответствии заявки на участие в таком конкурсе требованиям, установленным конкурсной документацией, в порядке и по основаниям, которые предусмотрены настоящей статьей.
Согласно протоколу рассмотрения вторых частей заявок от 08.12.2020 г. Заявителю отказано в допуске на основании требований п.3) ч.4 ст.54.7 Федерального закона от 05.04.2013г. №44-ФЗ заявка на участие в открытом конкурсе в электронной форме, поданная ООО ГК «Фавор» 29.11.2020 в 19:18:34ч (мск) №OK-7710 признана несоответствующей требованиям, установленным документацией об электронном аукционе: 
В соответствии с требованиями ч.4 ст.44 Федерального закона от 05.04.2013г. №44-ФЗ в п.9.1 Извещения об открытом конкурсе в электронной форме и в п.15.1 Конкурсной документации прописано: «Банковская гарантия, выданная участнику закупки банком для целей обеспечения заявки на участие в открытом конкурсе в электронной форме, должна соответствовать требованиям статьи 45 Федерального закона от 05.04.2013г. №44-ФЗ».
В ч.3 ст.45 Федерального закона от 05.04.2013г. №44-ФЗ установлено, что требование заказчика об уплате денежной суммы по банковской гарантии должно быть направлено до окончания срока действия банковской гарантии.
ООО ГК «Фавор» в качестве обеспечения заявки на участие в конкурсе предоставило Банковскую гарантию №326625 от 27.11.2020г., выданную АО КБ «Модульбанк», где в пункте 3 прописано следующее:
«Письменное требование платежа по настоящей Гарантии должно быть направлено Бенефициаром и получено Гарантом в месте ее выдачи не позднее последнего дня срока действия Гарантии заказным письмом с уведомлением о вручении по следующим реквизитам: АО КБ «Модульбанк», адрес местонахождения: 156005, Костромская обл., г. Кострома, пл. Октябрьская, д.1, или передано нарочно, под роспись уполномоченного лица».
Положение пункта 3 банковской гарантии, представленной ООО ГК «Фавор» в качестве обеспечения заявки устанавливает иные условия: не с момента направления требования, а с момента его получения Гарантом в месте ее выдачи (или получения нарочно, под роспись уполномоченного лица), что противоречит ч.3 ст.45 Федерального закона от 05.04.2013г. №44-ФЗ. Данное положение возлагает на Заказчика не предусмотренную Федеральным законом №44-ФЗ обязанность - обеспечить получение требования платежа по банковской гарантии Гарантом. 
Указанная позиция отражена в п.4 Обзора судебной практики разрешения споров, связанных с применением законодательства о независимой гарантии (утв. Президиумом Верховного Суда РФ от 05.06.2019г.), в Решении Санкт-Петербургского УФАС России от 03.02.2020г. по делу №44-773/20.
Учитывая вышеизложенное, ООО ГК «Фавор» не соответствует требованиям, установленным ч.1 ст.31 Федерального закона от 05.04.2013г. №44-ФЗ, в связи с тем, что банковская гарантия, предоставленная участником закупки в качестве обеспечения заявки, не соответствует требованиям ч.3 ст.45 Федерального закона от 05.04.2013 №44-ФЗ и отклоняется комиссией заказчика по п.3) ч.4 ст.54.7 Федерального закона от 05.04.2013г. №44-ФЗ.
Указанная позиция подтверждена письмом Минфина России от 30.07.2019г. №24-05-05/57198.
Отклонить заявку.
Согласно п.3) ч.4 ст.54.7 Закона о контрактной системе заявка на участие в открытом конкурсе в электронной форме признается не соответствующей требованиям, установленным конкурсной документацией:
3) в случае несоответствия участника такого конкурса требованиям, установленным конкурсной документацией в соответствии с частью 1, частями 1.1 и 2.1 (при наличии таких требований) статьи 31 настоящего Федерального закона.
Согласно п.1, п.11) ч.1 ст.31 Закон о контрактной системе при осуществлении закупки заказчик устанавливает следующие единые требования к участникам закупки:
соответствие требованиям, установленным в соответствии с законодательством Российской Федерации к лицам, осуществляющим поставку товара, выполнение работы, оказание услуги, являющихся объектом закупки;
отсутствие у участника закупки ограничений для участия в закупках, установленных законодательством Российской Федерации.
Согласно ч.8 ст.31 Закон о контрактной системе комиссия по осуществлению закупок проверяет соответствие участников закупок требованиям, указанным в пункте 1, пункте 10 (за исключением случаев проведения электронных процедур, запроса котировок) части 1 и части 1.1 (при наличии такого требования) настоящей статьи, и в отношении отдельных видов закупок товаров, работ, услуг требованиям, установленным в соответствии с частями 2 и 2.1 настоящей статьи, если такие требования установлены Правительством Российской Федерации. Комиссия по осуществлению закупок вправе проверять соответствие участников закупок требованиям, указанным в пунктах 3 - 5, 7 - 9, 11 части 1 настоящей статьи, а также при проведении электронных процедур, запроса котировок требованию, указанному в пункте 10 части 1 настоящей статьи. Комиссия по осуществлению закупок не вправе возлагать на участников закупок обязанность подтверждать соответствие указанным требованиям, за исключением случаев, если указанные требования установлены Правительством Российской Федерации в соответствии с частями 2 и 2.1 настоящей статьи.
В соответствии с ч.9 ст.31 Закон о контрактной системе отстранение участника закупки от участия в определении поставщика (подрядчика, исполнителя) или отказ от заключения контракта с победителем определения поставщика (подрядчика, исполнителя) осуществляется в любой момент до заключения контракта, если заказчик или комиссия по осуществлению закупок обнаружит, что участник закупки не соответствует требованиям, указанным в части 1, частях 1.1, 2 и 2.1 (при наличии таких требований) настоящей статьи, или предоставил недостоверную информацию в отношении своего соответствия указанным требованиям.
Частью 6 статьи 44 Закон о контрактной системе требование об обеспечении заявки на участие в определении поставщика (подрядчика, исполнителя) в равной мере относится ко всем участникам закупки, за исключением государственных, муниципальных учреждений, которые не предоставляют обеспечение подаваемых ими заявок на участие в определении поставщиков (подрядчиков, исполнителей).
При этом ч.6 ст.45 Закон о контрактной системе установлены основания для отказа в принятии банковской гарантии заказчиком, в том числе при несоответствие банковской гарантии условиям, указанным в частях 2 и 3 настоящей статьи; несоответствие банковской гарантии требованиям, содержащимся в извещении об осуществлении закупки, документации о закупке.
Таким образом, законодательством Российской Федерации к участникам закупок предъявлено обязательное требование об обеспечении заявок на участие в закупках (за исключением случаев, установленных статьей 44 Закона о контрактной системе.
На основании изложенного, учитывая положения ч.1 ст.27, п.1 и п.11 ч.1 ст.31, ч.6 ст.44, ч.6 ст.45 Закона о контрактной системе, в случае выявления в соответствии с ч.6 ст.45 Закона о контрактной системе несоответствий банковской гарантии, предоставленной участником закупки в качестве обеспечения заявки, комиссией заказчика принято решение об отклонении заявки по причине несоответствия участника закупки требованиям ч.1 ст.31 Закона о контрактной системе, поскольку, принимая во внимание, что законодательством Российской Федерации к участникам закупок предъявлено требование об обеспечении заявок, в рассматриваемом случае участник является не предоставившим надлежащее обеспечение заявки.
Данная позиция основывается на Письме Минфина России от 30июля 2019г. №24-05-05/57198 «Информационное письмо по вопросу отклонения заявки в случае выявления несоответствия банковской гарантии, представленной участником закупки в качестве обеспечения заявки на участие в закупке, требованиям, установленным в соответствии с Федеральным законом от 05.04.2013 №44-ФЗ».
В соответствии с ч.2 ст.45 Закона о контрактной системе банковская гарантия должна быть безотзывной и должна содержать:
1) сумму банковской гарантии, подлежащую уплате гарантом заказчику в установленных частью 15 статьи 44 настоящего Федерального закона случаях, или сумму банковской гарантии, подлежащую уплате гарантом заказчику в случае ненадлежащего исполнения обязательств принципалом в соответствии со статьей 96 настоящего Федерального закона;
2) обязательства принципала, надлежащее исполнение которых обеспечивается банковской гарантией;
3) обязанность гаранта уплатить заказчику неустойку в размере 0,1 процента денежной суммы, подлежащей уплате, за каждый день просрочки;
4) условие, согласно которому исполнением обязательств гаранта по банковской гарантии является фактическое поступление денежных сумм на счет, на котором в соответствии с законодательством Российской Федерации учитываются операции со средствами, поступающими заказчику;
5) срок действия банковской гарантии с учетом требований статей 44 и 96 настоящего Федерального закона;
6) отлагательное условие, предусматривающее заключение договора предоставления банковской гарантии по обязательствам принципала, возникшим из контракта при его заключении, в случае предоставления банковской гарантии в качестве обеспечения исполнения контракта;
7) установленный Правительством Российской Федерации перечень документов, предоставляемых заказчиком банку одновременно с требованием об осуществлении уплаты денежной суммы по банковской гарантии.
В соответствии с ч.3 ст.45 Закона о контрактной системе в случае, предусмотренном извещением об осуществлении закупки, документацией о закупке, проектом контракта, заключаемого с единственным поставщиком (подрядчиком, исполнителем), в банковскую гарантию включается условие о праве заказчика на бесспорное списание денежных средств со счета гаранта, если гарантом в срок не более чем пять рабочих дней не исполнено требование заказчика об уплате денежной суммы по банковской гарантии, направленное до окончания срока действия банковской гарантии.
Согласно ч.6 ст.45 Закона о контрактной системе основанием для отказа в принятии банковской гарантии заказчиком является:
1) отсутствие информации о банковской гарантии в предусмотренных настоящей статьей реестрах банковских гарантий;
2) несоответствие банковской гарантии условиям, указанным в частях 2 и 3 настоящей статьи;
3) несоответствие банковской гарантии требованиям, содержащимся в извещении об осуществлении закупки, приглашении принять участие в определении поставщика (подрядчика, исполнителя), документации о закупке, проекте контракта, который заключается с единственным поставщиком (подрядчиком, исполнителем).
Заявителем в качестве обеспечения была представлена банковская гарантия № 326625 от 27.11.2020 г. (далее - Гарантия), выданная АО КБ «МодульБанк» (далее – Гарант), которая имеет противоречия в п.3 и п.7.
В соответствие со ст.45 Закона о контрактной системе надлежащее исполнение Бенефициарам своего права требования по Банковской гарантии является направление требования об уплате денежной суммы по банковской гарантии до окончании срока действия банковской гарантии. В представленной банковской гарантии содержатся условия, противоречащие установленным выше требованиям (в части сроков направления требования), а именно; 
в пункте 3 указано — «Письменное требование платежа по настоящей Гарантии должно быть направлено Бенефициаром и получено Гарантом в месте её выдачи не позднее последнего дня срока действия Гарантии заказным письмом с уведомлением о вручении по следующим реквизитам…», 
Указанная формулировка противоречит смыслу ст.45 Закона о контрактной системе. Указание в тексте банковской гарантии сроков направления (предоставления, получения) требования Заказчика по банковской гарантии фактически относятся к обстоятельствам, при наступлении которых должна быть выплачена сумма гарантии (согласно ст. 368 ГК РФ), а в соответствии со статьей 376 ГК РФ нарушение указанных сроков является основанием отказа Гарантом в удовлетворении требований по банковской гарантии. При этом, действующим законодательством (ч.2 ст. 374 Гражданского Кодекса Российской Федерации) Заказчик наделен правом предъявления гаранту требований по гарантии до окончания срока действия гарантии, то есть правом направления такого требования в любой форме на усмотрение Заказчика, при этом, сданные Заказчиком в организацию связи до двадцати четырех часов последнего дня срока требования платежа на бумажном носителе считаются сделанными в срок (ч.2 ст.194 ГК РФ).
Из п.3 банковской гарантии однозначно следует, что письменное требование платежа по настоящей гарантии должно быть направлено Бенефициаром и получено Гарантом не позднее последнего дня срока действия гарантии заказным письмом с уведомлением о вручении. Несоблюдение Бенефициаром условий настоящей Гарантии является основанием для неисполнения гарантом своего обязательства по Гарантии, что фактически лишает Заказчика права на получение выплат, предусмотренных положениями Закона о контрактной системе.
Таким образом, исходя из положений ч.2 ст.374 Гражданского Кодекса Российской Федерации, требование бенефициара должно быть предъявлено гаранту до окончания срока действия гарантии, что не может в ряде случаев считаться действием, совпадающим по времени совершения с моментом получения гарантом такого требования. В силу ч.2 ст.194 Гражданского Кодекса Российской Федерации письменные заявления и извещения, сданные в организацию связи до двадцати четырех часов последнего дня срока, считаются сделанными в срок.
Исходя из совокупности применения ч.2 ст.194 и ч.2 ст.374 Гражданского Кодекса Российской Федерации отправленные Бенефициаром требования по банковской гарантии посредством организации связи в срок действия гарантии должны быть приняты и рассмотрены Гарантом, даже если получены им за пределами срока действия гарантии.
При этом установление в банковской гарантии положения, что требование платежа по гарантии должно быть получено Гарантом до истечения срока действия банковской гарантии, ведет к сокращению времени на подготовку Заказчиком такого требования и направления его банку-гаранту, поскольку в данном случае также необходимо учитывать сроки на получение такого требования банком.
Согласно п.2) ч.6 ст.45 Закона о контрактной системе основанием для отказа в принятии банковской гарантии заказчиком является несоответствие банковской гарантии условиям, указанным в ч.2 и 3 ст.45 Закона о контрактной системе.
Банковская гарантия содержит условия, при которых она не обеспечивает обязательство, вызывая тем самым у заказчика обоснованные претензии относительно ее обеспечительной функции применительно к положениям ч.2 ст.45 Закона о контрактной системе.
Таким образом, отказ в допуске не противоречит требованиям Закона о контрактной системе.
Комиссия, руководствуясь ч. 1, 3, 4 ст. 105 и на основании ч. 22, 23 ст. 99, ч. 8 ст. 106 Федерального закона от 05.04.2013 № 44-ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд»,

РЕШИЛА:

1. Признать жалобу ООО «ГК «Фавор» необоснованной.
2. Отменить приостановление определения поставщика (подрядчика, исполнителя) в части подписания контракта (извещение № 0318100051220000086).
[bookmark: _GoBack]Настоящее Решение может быть обжаловано в судебном порядке в течение трех месяцев с даты его принятия.
