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Трефилова Татьяна Николаевна
ЗАКОН N 223‑ФЗ:
ОШИБКИ ПРИ ОБОСНОВАНИИ НМЦД
Коллеги, добрый день! Тема нашей сегодняшней встречи посвящена последствиям неправильного обоснования начальной максимальной цены договора, начальной цены единицы товара, работ, услуг, когда мы закупаем в условиях неопределенного объема, цены договора с единственным поставщиком в рамках Федерального закона от 18.07.2011 N 223‑ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (далее – Закон N 223‑ФЗ).
Требования к положению и документации о закупках
Обязаловка была у всех заказчиков нашей страны к 18.07.2021 привести положение в соответствие с изменениями и определить в положении порядок определения и обоснования начальной максимальной цены договора, цены лота (ст. 2 Федерального закона от 05.04.2021 N 86‑ФЗ (далее – Закон N 86‑ФЗ), ч. 2 ст. 2 Закона N 223‑ФЗ). Получается, порядок определения и обоснования, потому что однородные члены предложения, цены договора, заключаемого с единственным поставщиком, исполнителем, подрядчиком, включая порядок определения формулы цены, устанавливающий правила расчета сумм, подлежащих уплате заказчиком поставщику, исполнителю, подрядчику в ходе исполнения договора, порядок определения обоснования цены единицы товара, работы, услуги и порядок определения максимального значения цены договора.
Коллеги, обратите внимание, что у нас в ряде случаев говорится про порядок определения и обоснования, а в ряде случаев говорится только про порядок определения. А в чем семантическое различие между терминами «обоснование начальной цены» и «определение максимального (например) значения цены договора». Единственное пояснение, что является обоснованием цены, содержится в Приказе Минэкономразвития России от 02.10.2013 N 567 (далее – Приказ N 567), которое не является нормативным правовым актом Российской Федерации, он не проходил регистрацию в Минюсте. Но широко используется заказчиками в Федеральном законе от 05.04.2013 N 44‑ФЗ, и многие заказчики на базе именно Приказа N 567 перестраивали свои положения, внося туда разговор про обоснование начальной цены.
Итак, обоснование начальной цены заключается в выполнении расчета указанной цены с приложением справочной информации и документов либо с указанием реквизитов документов, на основании которых выполнен расчет (п. 2.1 Методических рекомендаций, утв. Приказом N 567). Как только мы говорим с вами о расчете, значит, это формула. Это надо было как раз в положении в обязательном порядке объяснить и рассказать.
Порядок определения формулы цены и порядок определения максимального значения цены договора как должны были быть отражены в положении? Во-первых, сама формула цены могла быть описана для ряда закупок, в том числе в государственном заказе у нас формула цены появилась в страховых закупках, страховых услуг, появилась при закупках горюче-смазочных материалов. Есть порядок с формульным ценообразованием при закупке медицинских изделий, лекарственных препаратов. Поэтому в принципе можно было основывать свое положение (в том числе по внебюджетным закупкам лечебные учреждения закупают) как раз на базе тех же порядков, которые применяются в контрактной системе. Можно было сказать, что порядок определения максимального значения цены договора, формула цены определяется в конкретной документации закупки в зависимости от предмета договора и условий исполнения такого договора.
Давайте посмотрим последствия неправильного построения положения о закупках и документации о конкурентной закупке. В Сахалинской области прокуратура массово проверяла положение о закупке заказчиков. И посмотрела, что у автономных учреждений у всех практически отсутствует порядок определения формулы цены, устанавливающий правила расчета сумм, подлежащих уплате заказчика поставщику. Через суд (со всеми автономными учреждениями судилась) заставила порядок определения формулы цены прописать в положении о закупке (Решение Южно-Сахалинского городского суда Сахалинской области от 08.02.2023 по делу N 2‑2552/2023, Решение Южно-Сахалинского городского суда Сахалинской области от 27.04.2023 по делу N 2‑2386/2023 (данные документы находятся в онлайн-архиве КонсультантПлюс)). Коллеги, вы, когда прослушаете нашу сегодняшнюю лекцию, посмотрите на свое положение. А у вас есть порядок определения формулы цены? По моему опыту 80% заказчиков в стране про порядок определения формулы цены в положении вообще ничего не сказали.
Документация закупки. В положении описали правила игры, описали порядок определения начальной цены. Но в конкретной документации необходимо также обоснование по конкретной закупке, естественно, включать (п. 7 ч. 10 ст. 4 Закона N 223‑ФЗ, абз. 2 пп. «б» п. 2 ст. 1 Закона N 86‑ФЗ). Обоснование начальной цены хранится вместе с документацией закупки минимум три года (ч. 12 ст. 3.2 Закона N 223‑ФЗ). По договору с единственным поставщиком обоснование хранится не менее пяти лет со дня исполнения обязательств сторонами по договору. Коллеги, рекомендовано хранить вместе с договором или с документацией о закупке как ваши запросы в адрес поставщиков, так и их ответы. Потому что, если нет либо одного, либо другого документа, в том числе прокуратура или ведомственный контроль (пожалуйста, ведомственный контроль может это проверять) говорит о том, что невозможно понять, что заказчик в итоге спрашивал и на какой запрос ему приходил ответ. Невозможно понять, цена обоснована относительно средней рыночной цены или заказчик спрашивал какую-нибудь доп. комплектацию, а участники давали предложение без этой доп. комплектации, и за счет этого цена могла быть, скажем так, необоснованно завышена. Поэтому запросы и ответы желательно хранить. В контрактной системе, если приходит орган по контролю и смотрит, что либо одного, либо другого документа нет, ставится нарушение порядка обоснования начальной цены.
Нарушение порядка обоснования начальной цены в КоАП РФ не наказывается, но КоАП РФ поменялся в прошлом году. Нарушение заказчиком установленных законодательством Российской Федерации в сфере закупок отдельным видом юридических лиц требований к содержанию документов, формируемых, составляемых при осуществлении закупок, либо нарушение порядка и сроков размещения информации, документов наказывается сначала предупреждением, а дальше административный штраф на должностное лицо от 3 000 до 10 000 руб., на юридическое – от 10 000 до 30 000 руб. (ч. 2 ст. 7.30.4 КоАП РФ). Нет порядка обоснования в документации закупки. И раньше у нас ответственность за это была, и сейчас в новой редакции КоАП РФ ответственность за это предусмотрена – нарушение содержания, документации о закупке.
Что должно быть указано в положении о закупке и что целесообразно посмотреть обязательно дополнительно после нашей с вами встречи? Описание возможных методов (способов) обоснования. Что из себя каждый метод представляет. Может быть, необходимо было ввести термины-определения. Потому что для того, чтобы попадать более четко в среднерыночную стоимость, желательно, чтобы обоснование шло от идентичных, отталкиваться от идентичных товаров, работ, услуг, в случае их отсутствия – от однородных товаров, работ, услуг. Желательно, чтобы информация, получаемая в ходе обоснования цены, была сопоставима с вашими коммерческими, финансовыми условиями поставок. Чтоб так не получалось, что вы, например, у нас находитесь в городе Москва, а смотрите, почем компьютеры стоили во Владивостоке. Коммерческие условия должны быть сопоставимы, в том числе с учетом транспортных расходов. Поэтому новый термин, определение идентичного, однородного товара, работы, услуги целесообразно было в положение закупки также включить.
Целесообразно либо в положении, либо во внутреннем локальном документе рассказывать, из чего строится запрос поставщикам, чтобы разные инициаторы в нашей организации не забывали, что нужно обязательно указать, будет аванс или не будет, надо обязательно указать сроки поставки товаров, выполнения работ, оказания услуг и другие существенные условия, потому что отсутствие хотя бы одного существенного условия не позволяет поставщикам сориентироваться и дать адекватную среднерыночную стоимость. Поэтому про поставщиков обязательно пишем, кто может быть поставщиками, кому мы шлем запрос коммерческих предложений с точки зрения мониторинга цены, что они должны быть в реестре добросовестных поставщиков, что они должны обладать базовой правоспособностью, потому что, если они не обладают такой правоспособностью, они не смогут быть нашими участниками. Поэтому цена может формироваться ими либо заниженной, либо завышенной. Занижение цены тоже плохо, потому что на занижение цены поставщик с нормальным качественным товаром к вам просто не придет. Поэтому желательно это все, естественно, обговаривать.
Неправильное обоснование НМЦД.
Уголовная ответственность
Давайте посмотрим уже непосредственно по теме. И начнем мы с уголовных дел. Первое решение касается закупки светодиодных деревьев. В Ставропольском крае было принято решение установить светодиодные деревья на центральной улице. Приходит прокуратура, по результатам этой проверки поднимает коммерческие предложения поставщиков. Закупили деревья? Закупили. Администрация закупила, вопросов нет. Поднимает коммерческие предложения поставщиков и видит: часть поставщиков отвечала, вообще не получая никаких запросов. То есть сфабрикованы поддельные коммерческие предложения. То есть реально, когда прокуратура выходит со встречной проверкой, спрашивают: вообще, вы по деревьям там что-то отвечали заказчику? Часть поставщиков говорит: мы первый раз слышим, что мы, оказывается, где-то поучаствовали в каком-то ценовом запросе по деревьям. Часть поставщиков отвечала: вообще никогда в своей жизни светодиодные деревья не поставляли. В том числе принимало участие в вопросе коммерческого предложения издательство газет. Где издательство и где деревья? Если издательство, специалист в издательстве, смог найти информацию, наверняка, в интернете, почем стоят эти светодиодные деревья, вопрос к инициатору у заказчика, почему сам инициатор по тем же прайс-листам не сориентировался? Почему надо было спрашивать издательство газет, когда понятно, что оно маржу свою все равно закладывает? То есть реально кто занимался профильными поставками (Ставропольский, рядом Краснодарский край) запросы не получали. Возбудили уголовное дело по п. «в» ч. 3 ст. 286 УК РФ «Превышение должностных полномочий с причинением тяжких последствий». Я вам хочу сказать, что уголовное дело там дошло до итога и был вынесен реальный приговор.
Такой же пример использования заведомо подложного документа, только немного другая квалификация по уголовной статье (ч. 5 ст. 327 УК РФ). В Ульяновске закупали напалечные пульсоксиметры. Прокуратура встречно проводит проверку – также поставщики некоторые не принимали реального участия в представлении коммерческих предложений. Почему так происходит? Потому что многие в положении о закупке написали, что при анализе рынка в обязательном порядке надо, чтобы инициатор вместе с заявкой на закупку прилагал минимум три коммерческих предложения. Вот и получается, что в ряде случаев независимых трех поставщиков в данном регионе, в данном субъекте РФ, их просто нет. И получается, инициатор выходит к поставщику: дайте коммерческое предложение. А потом этому же поставщику говорит: ну вы же знаете, что мне еще надо два этих коммерческих предложения. Получается, изначально сговор заказчика и поставщика, в том числе с коррупционными проявлениями. Так разрешите в положении, если нет трех поставщиков, независимых друг от друга в вашем субъекте или в близлежащих субъектах, разрешите использовать меньшее количество коммерческих приложений – два и в ряде случаев даже прописывается метод одной цены. Когда невозможно собрать независимые коммерческие предложения, я и трем, и пяти поставщикам направляю, производителям, дилерам (это уже не важно), и мне никто не отвечает. Так лучше пусть будет метод одной цены, и одно коммерческое предложение ляжет в основу формирования начальной цены или цены с единственным поставщиком, чем инициатор по сговору заказчиком сам рисует еще коммерческие предложения за независимых игроков на рынке.
Такой же пример использования заведомо подложного документа. В Краснодарском крае один из морских портов, который работает в чистом виде по Закону N 223‑ФЗ, тоже использовал заведомо подложное коммерческое предложение. По какой причине – только сейчас с вами разобрали.
Еще пример смотрим (Постановление АС Северо-Западного округа от 20.11.2023 N Ф07‑15350/2023). Тоже идет параллельно уголовное дело. Фабула: заказчик приобрел электромобиль у единственного поставщика на основании пункта положения «осуществление закупки товара, работы, услуги на сумму, не превышающую 3 млн руб.». В итоге сумма договора на приобретение Nissan Leaf 2018 года выпуска составила 2 916 943 руб. 10 коп. При проведении проверки и рассмотрении дела о нарушении антимонопольного законодательства УФАС установил достаточную совокупность прямых и косвенных доказательств, подтверждающих заключение хозяйствующими субъектами, заказчиком и поставщиком запрещенного п. 3 ч. 4 ст. 11 Федерального закона от 26.07.2006 N 135‑ФЗ (далее – Закон N 135‑ФЗ) соглашения и участия в нем. Поскольку закупка для предприятия была внеплановая и необходимо было приобрести автомобиль у конкретной организации по цене, приближенной к максимально допустимой (3 млн руб.). При этом реальных коммерческих предложений, за исключением единственного, у заказчика не было. Подняли стоимость ввоза такого автотранспорта на территорию таможенного союза, подняли независимую оценку, попросили сделать заключение эксперта вологодской лаборатории судебной экспертизы Минюста. И посмотрели, что реально стоимость этого автомобиля не более 2 млн руб. А купили они его за 2 916 000 руб. Значит, кроме этого, ответственный исполнитель у заказчика, готовя такую закупку у единственного поставщика, посмотрел, почем на Авито Nissan Leaf 2018 года стоит, и увидел, что реальная стоимость от 1,5 до 2 млн руб. Сообщил директору о том, что мы хотим купить дороже, чем это стоит на рынке. Но под угрозой увольнения директор настоял, что сумма будет максимально приближенной к 3 млн. руб., это ценовой порог в единственном поставщике в положении о закупке. Суды подтвердили нарушение предприятием и обществом Закона N 135‑ФЗ. Возбуждено уголовное дело по признакам преступления против директора-заказчика (ч. 3 ст. 160 УК РФ). Считается, что заказчик совершил растрату денежных средств в пользу третьих лиц, чем причинил ущерб предприятию на сумму не менее 700 000 руб.
Административная ответственность.
Судебная практика
Административная практика по неправильному обоснованию начальной цены. В ЦА ФАС России поступила жалоба, направленная письмом Кемеровским УФАС России, то есть по принадлежности из субъектов центральный аппарат, на действие, бездействие заказчика при проведении запроса предложения на право заключения договора на оказание услуг по охране объекта (Решение ФАС России от 25.07.2024 N 223ФЗ-235/24). Из жалобы следует, что права и законные интересы заявителя нарушены, в том числе следующим действием заказчика. Неправильно, ненадлежащим образом сформирована начальная максимальная цена. В соответствии с документацией заказчиком в качестве метода расчета начальной цены использован ресурсный (затратный) метод расчета. При этом в положении установлено, что начальная максимальная цена договора для конкурентной закупки определяется заказчиком посредством применения таких методов, как метод сопоставления рыночных цен, анализа рынка, тарифный, проектно-сметный или сметный метод, затратный и иной метод. Вместе с тем в положении установлено, что затратный метод применяется в случае невозможности применения иных методов, предусмотренных положением. То есть в приоритете должен быть анализ рынка или проектно-сметный метод, если мы говорим о строительных работах, где у нас есть государственные элементно-сметные нормативы. Информация об обычной прибыли для определенной сферы деятельности может быть получена заказчиком исходя из анализа договоров, контрактов, размещенных в ЕИС, других общедоступных источников информации, в том числе информации информационно-ценовых агентств – общедоступный результат изучения рынка по инициативе заказчика.
В положении установлено, что расчет расходов на оплату труда работникам, непосредственно занятым в производстве товаров, выполнении работ, оказании услуг по трудовому договору, определяется как произведение стоимости единицы труда работников, непосредственно занятых изготовлением товаров, выполнением работ, оказанием услуг, и трудоемкости изготовления. При осуществлении закупок товаров, работ, услуг на долгосрочный период применим перерасчет цен в прогнозный уровень. На заседании комиссии представитель заказчика пояснил, что начальная цена сформирована на основании ранее заключенного договора на оказание охранных услуг между заказчиком и ООО путем индексации стоимости с учетом средней заработной платы работников. Вместе с тем на заседании комиссии представитель заказчика не представил сведений, подтверждающих невозможность применения иных методов расчета начальной цены, предусмотренной положением. Комиссией ФАС установлено, что в соответствии с протоколом обоснования начальной максимальной цены расчет цены произведен исключительно на основании одного договора, что противоречит правилам игры, установленным положением этого заказчика. Таким образом, комиссия ФАС приходит к выводу, что действия заказчика, выразившиеся в ненадлежащем формировании начальной цены, нарушают требования положения о закупке и, как следствие, требованиям ч. 1 ст. 2 Закона N 223‑ФЗ. Договоры, заключенные с нарушением законодательства, могут признаваться недействительными, потому что по гражданскому законодательству так оно и есть.
Судебная практика. Судебная практика показывает как раз то, о чем мы с вами говорим. Что заключать договор с нарушением законодательства неправильно, вредно и приводит к двусторонней реституции в том числе. Заказчик по положению о закупке в ценовом пороге у единственного поставщика прописал 600 000 руб. На базе этого пункта закупил оборудование для обучения студентов горному делу. Различное оборудование. Один договор сделал на 500 000 руб., в рамках положения ничего не нарушает. Второй договор сделал на 124 046 руб. Поставщиком и по первому, и по второму договору был выбран ООО «Производственная компания «Фобос». Первый заместитель прокурора обратился в арбитражный суд с исковыми требованиями к «Производственной компании «Фобос» и заказчику в рамках Закона N 223‑ФЗ о том, что договор надо признать недействительным, потому что обоснование цены у заказчика было сделано неправильно. Подняли коммерческие предложения и видят, что три коммерческих предложения у заказчика на руках, но если посмотреть на фирмы, которые приняли участие в мониторинге цен, то становится ясно, что эти фирмы не могли бы быть дальнейшими участниками закупок заказчика и, по большому счету, не могли давать коммерческие предложения для формирования цены с единственным поставщиком и т.д. «Фобос» (собственно, кто и был поставщиком, потом в итоге) находился в стадии банкротства. «Автоград» имел задолженность по налогам 25 000 руб. ООО «Доминанта» было исключено из ЕГРЮЛ как недействующее юридическое лицо. Резюме: суд поддерживает прокуратуру, обоснование цены сделано на базе коммерческих предложений поставщиков, которые формально не могли принимать участие в дальнейшей закупочной процедуре. И решение: возвратить заказчику денежные средства, фирме «Фобос» забрать все свое оборудование, договор признать недействительным (Постановление Восемнадцатого ААС от 07.08.2023 N 18АП‑8340/2023). Хорошо, если оборудование можно фирме «Фобос» вернуть. А представим, что это оборудование уже было задействовано в учебном процессе и в явном виде (даже товарный вид этого оборудования) уже не такое, как было бы это новое оборудование. Не надо было соглашаться в фирме «Фобос», тем более что она находилась в стадии банкротства, на такие закупки у единственного поставщика.
В Кемеровской области автономное учреждение получило субсидию из бюджета на проведение лагерной смены для детей. Понятно, что воспитанников в лагере нужно кормить, и закупали продукты питания. За бюджетными средствами, которые были потом расторгованы, скажем так, по Закону N 223‑ФЗ, всегда приходит контрольный орган. Значит, пришел проверять расходование бюджетных средств контрольный орган, а именно ГКУ Кузбасса. Подняли среднерыночную стоимость по всем позициям спецификации. В спецификации было 58 позиций. По 36 позициям было установлено завышение средней рыночной цены по продуктам питания. Требовали по суду вернуть избыточно переплаченные деньги со стороны поставщика назад в доход бюджета. Также подняли коммерческие предложения поставщиков и увидели, что в коммерческом запросе, мониторинге цен, участвовало три организации: ООО «Пекарь», кто, собственно, потом и возил продукты питания в этот лагерь, ООО «Антей» и ООО «Строймастер». Коллеги, где продукты питания, и где «Строймастер»? Заказчик пробовал говорить о том, что лагерь находится в труднодоступном месте, он искал поставщика, кто вообще имеет возможность грузы возить, грузоперевозками заниматься. Подняли выписки из ЕГРЮЛ по ООО «Антей», ООО «Пекарь» и ООО «Строймастер» и увидели, что еще эти фирмы между собой взаимозависимые. Все деньги, избыточно переплаченные, с односторонней, я бы так сказала, реституцией, поставщик вернул в доход бюджета, а продукты им уже никто не вернул (Решение АС Кемеровской области от 26.08.2024 по делу N А27‑3670/2024 (данный документ находится в онлайн-версии КонсультантПлюс)). Лагерные смены закончились, все разъехались по домам.
Коллеги, давайте подведем итоги. Положение о закупках в обязательном порядке должно содержать все требуемые нормы законодательства. Пожалуйста, я вас прошу, проверьте про формулу цены. Мы с вами поговорили, мы видим, что прокуратура на это обращает внимание. У многих заказчиков проблемы с отсутствием порядка определения формул цены в положении наблюдаются. Неполный учет требований Закона N 223‑ФЗ приводит к закупкам по контрактной системе до исправления положения о закупках (ч. 5.1 ст. 8 Закона N 223‑ФЗ). Не допускаем. Храним документы столько, сколько положено. На практику ориентируемся. Разрешаем по возможности не только три коммерческие предложения представлять вместе с заявкой, разрешаем и меньшее количество коммерческих предложений. Удачных закупок! Не нарушайте. До свидания.
	См. Готовое решение: Какие установлены особенности формирования начальной (максимальной) цены договора при закупках по Закону N 223‑ФЗ



image1.png
@ toommniine: Buaeo.KoHcynbTaHT





