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«ЗАТОЧКА» ПОД КОНКРЕТНОГО ПОСТАВЩИКА (ПРОИЗВОДИТЕЛЯ) — КАК НАИБОЛЕЕ ОПАСНОЕ НАРУШЕНИЕ КОНКУРЕНТНОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА
ПРИ ПРОВЕДЕНИИ ТОРГОВ: ОСОБЕННОСТИ РАССЛЕДОВАНИЯ

Принятие Федерального закона от 21.07.2005 № 94-ФЗ «О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд»
 (далее — Закон о размещении заказов) на законодательном уровне было обусловлено необходимостью создания единого экономического пространства на территории Российской Федерации, универсальных для всех государственных и муниципальных заказчиков процедур размещения заказов, расширение возможности участия хозяйствующих субъектов в таких процедурах, развитие добросовестной конкуренции, и эффективное расходование бюджетных средств.

Указанные положения нашли свое отражение в части 1 статьи 1 Закона о размещении заказов и стали основными принципами и целями регулирования отношений, возникающих при размещении заказов.

Следует отметить, что законодательство о размещении заказов не ограничено только требованиями Закона о размещении заказов. Специальные антимонопольные требования к торгам и запросу котировок предусмотрены и частями 1–3 статьи 17 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ
«О защите конкуренции»
 (далее — Закон о защите конкуренции).

Семилетняя практика применения Закона о размещении заказов при рассмотрении жалоб участников размещения заказов и проведения внеплановых проверок по обращениям хозяйствующих субъектов территориальными органами ФАС России показывает, что нарушения со стороны государственных и муниципальных заказчиков и аукционных (конкурсных, котировочных) комиссий стали более изощренными, размещение заказов менее прозрачными.

Согласно данным статистики отдела контроля государственного и муниципального заказов Челябинского УФАС России наиболее частыми нарушениями законодательства о размещении заказов являются:

1.
На этапе формирования заказа и подготовки конкурсной (аукционной) документации, извещения о проведении запроса котировок:
–
выбор наименее прозрачного способа закупки (например, открытый конкурс вместо открытого аукциона в электронной форме);
–
«заточка» технического задания под одного поставщика или продукцию одного производителя;
–
минимизация информации в техническом задании;
–
указание конкретных товарных знаков, брендов или производителей;
–
несоответствие названия закупки техническому заданию и предмету государственного контракта;
–
чрезмерная «жесткость» требований проекта государственного (муниципального) контракта;
–
сжатые сроки поставки товара и другие.

2.
При рассмотрении и оценке заявок на участие в открытом конкурсе или в открытом аукционе в электронной форме:
–
недопуск к участию в аукционе из-за отсутствия в заявке сведений, о наличии которых требований в аукционной документации не было;
–
недопуск к участию в аукционе (конкурсе) по причине предоставления недостоверных сведений в составе первой части заявки;
–
создание одному из участников размещения заказа преимущественного положения в участии в открытом конкурсе, открытом аукционе в электронной форме.

Остановимся подробнее на таком способе ограничения конкуренции при размещении заказов как «заточка» документации под конкретного поставщика (исполнителя, подрядчика) при проведении открытых аукционов в электронной форме.

В 2012 году отделом контроля государственного и муниципального заказов Челябинского УФАС России выявлено 20 случаев «чистой заточки» под одного производителя (поставщика, исполнителя).

Сферы закупок, в которых наиболее часто встречается «заточка» — поставка медицинского оборудования и изделий медицинского назначения, автотранспорта, средств индивидуальной защиты (газодымозащитные комплекты), технических средств реабилитации для инвалидов, дезинфицирующих средств и лекарственных средств.
На законодательном уровне понятие «заточка документации под конкретного поставщика
(исполнителя, подрядчика)» не закреплено, но достаточно известно и общепринято не только в практике контроля государственного и муниципального заказов, осуществляемого территориальными органами ФАС России, но и в деятельности заказчиков, уполномоченных органов и хозяйствующих субъектов.
Законодательством о размещении заказов предусмотрен ряд положений, которые призваны минимизировать существование такого явления как «заточка».

В соответствии с частью 1 статьи 41.6, частью 2 статьи 34 Закона о размещении заказов установлено, что документация об аукционе должна содержать требования, установленные заказчиком, уполномоченным органом, к качеству, техническим характеристикам товара, работ, услуг, требования к их безопасности, требования к функциональным характеристикам (потребительским свойствам) товара, к размерам, упаковке, отгрузке товара, требования к результатам работ и иные показатели, связанные с определением соответствия поставляемого товара, выполняемых работ, оказываемых услуг потребностям заказчика.

Частью 3.1 статьи 34 Закона о размещении заказов установлено, что документация об аукционе не может содержать указание на знаки обслуживания, фирменные наименования, патенты, полезные модели, промышленные образцы, наименование места происхождения товара или наименование производителя, а также требования к товару, информации, работам, услугам, если такие требования влекут за собой ограничение количества участников размещения заказа.

Согласно частям 1, 2 статьи 17 Закона о защите конкуренции, при проведении торгов запрещаются действия, которые приводят или могут привести к недопущению, ограничению или устранению конкуренции, в том числе создание преимущественных условий участия в торгах, а также ограничение доступа к участию в торгах, не предусмотренное федеральными законами или иными нормативными правовыми актами.

Действия государственных и муниципальных заказчиков в части «заточки» документации об открытом аукционе в электронной форме под одного поставщика (исполнителя, подрядчика), производителя противоречат законодательству о размещении заказов и идут в разрез с принципами и целями сферы размещения заказов для государственных (муниципальных) нужд в части расширения возможностей и стимулирования участия физических и юридических лиц в размещении заказов и развития добросовестной конкуренции.

В качестве одного из примеров «заточки» документации под конкретного поставщика хотелось бы привести случай, выявленный Челябинским УФАС России при рассмотрении жалобы хозяйствующего субъекта на действия заказчика при проведении открытого аукциона в электронной форме на поставку абсорбирующего белья — технических средств реабилитации для граждан.

Государственный заказчик в спецификации документации об аукционе указал, что ему к поставке требуется абсорбирующее белье для инвалидов.

При этом основными характеристиками подгузников для взрослых являлись размерный ряд (XL, L, S, XS,M), впитываемость в миллилитрах, метод определения впитываемости по международному стандарту ISO, система крепления многоразовых липучек застежек и расстоянию между ними. Также по одной из позиций спецификации заказчик установил, что по одному из размеров необходимо поставить не менее 70% с впитываемостью 4100 мл.

Комиссией по контролю в сфере размещения заказов Челябинского УФАС России была проанализирована продукция семи производителей абсорбирующего белья (зарубежных) Flufsan, Ontex (Euron, ID), Tena, Tereza, PaulHartmann, Seny и установлено, что продукция торговой марки Tena не соответствует по расстоянию между липучками-застежками, в линейках продукции производителей нет подгузников, имеющих по размеру XL впитываемость 4100 мл, кроме продукции компании Пауль Хартманн.

Таким образом, указанный анализ позволил установить, что по всем позициям спецификации возможно поставить только продукцию компании Пауль Хартманн. Государственному заказчику было выдано предписание об отмене открытого аукциона в электронной форме. Законность решения и предписания антимонопольного органа подтверждена тремя инстанциями арбитражных судов
(арбитражное дело № А76-3582/2012 // www.chelarbitr.ru).

Кроме того, Челябинским УФАС России в отношении указанного государственного заказчика было возбуждено дело о нарушении антимонопольного законодательства, по результатам которого установлено следующее.

За период 2011–2012 годы указанным государственным заказчиком проведено 5 открытых аукционов в электронной форме на поставку абсорбирующего белья. Во всех пяти постоянно принимали участие две компании, одна из которых является официальным дистрибьютором продукции компании Пауль Хартманн в Уральском Федеральном округе, вторая, выиграв один из аукционов, продукцию закупила у официального дистрибьютора.

В случае, когда на участие в открытых аукционах в электронной форме заявлялись поставщики иных торговых марок абсорбирующего белья, их заявки признавались не соответствующими документации об аукционе по причине представления недостоверных сведений, и контракт заключался в итоге с официальным дистрибьютором продукции Пауль Хартманн по начальной (максимальной) цене. Установлено также, что по одному из Аукционов заявки двух участников направлялись с одного и того же адреса электронной почты и у участников в карточке на электронной площадке содержался идентичный контактный телефон.

Кроме того, заказчик включал в документацию об открытом аукционе в электронной форме требования, которые при поставке не могли быть проверены ни теоретически, ни практически, а именно объем впитываемости, метод впитываемости по ISO, вес суперабсорбирующего полимера.

В действиях государственного заказчика по результатам проведения расследования выявлены нарушения части 1–3 статьи 17 Закона о защите конкуренции (решение Челябинского УФАС России от 22.08.2012 по делу № 29-07/12).

Следует отметить, что в практике Челябинского УФАС России при осуществлении контроля за действиями заказчиков, уполномоченных органов, аукционной, конкурсной, котировочной комиссий есть выявленные случаи, когда «заточка» документации под конкретного поставщика сопровождалась объединением в один лот технологически и функционально не связанного между собой товара, что запрещено частью 3 статьи 17 Закона о защите конкуренции, также созданием аукционной (конкурсной, котировочной, единой) комиссией преимущественного положения в торгах одному из хозяйствующих субъектов, и согласованными действиями хозяйствующих субъектов при проведении указанных торгов.

«Методика» расследования дел о нарушениях законодательства о размещении заказов, а именно частей 2, 3.1 статьи 34, части 1 статьи 41.6 Закона о размещении заказов, частей 1–3 статьи 17 Закона о защите конкуренции достаточно проста и эффективна, особенно показательна в случае, если по рассматриваемому предмету закупки торги проводятся раз в квартал-полугодие, и состоит в следующем.

Первоначально следует установить, как часто государственным или муниципальным заказчиком проводятся торги по указанному предмету, какие характеристики товара указываются в техническом задании (спецификации), изменяются ли они от заказа к заказу, сколько заявок поступает, кто становится победителем и с каким ценовым предложением.

Затем необходимо проанализировать каким образом изменяется предмет закупок в соответствии с техническим заданием (спецификацией) и как при этом формируется лот.
Одним из важных этапов расследования дел о нарушении законодательства о размещении заказов при размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказания услуг для государственных и муниципальных нужд при проведении открытых аукционов в электронной форме является взаимодействие территориальных органов ФАС России с операторами электронных площадок ЗАО «Сбербанк-АСТ», ОАО «Единая электронная торговая площадка», ООО «РТС-тендер». На практике возникает необходимость направления запросов с целью выяснения наименований участников размещения заказа, принявших участие в размещаемых заказах, с каких IP-адресов, адресов электронной почты поступали заявки, пошаговом проведении процедуры аукциона.
Немаловажную роль в расследовании дел имеют ответы на запросы производителей, эксклюзивных дистрибьюторов, официальных представителей производителей в России, которые запрашиваются с целью выяснения характеристик продукции, являющейся предметом размещаемого заказа, возможности того или иного производителя принять участие в торгах, сведения о том, направлялись ли в адрес указанных субъектов запросы от государственного или муниципального заказчика на получение коммерческих предложений или информации о товаре.

Указанная «методика» расследования дел, связанных с «заточкой» документации об аукционе под одного поставщика, позволяет установить не только нарушение в действиях заказчика, связанные с формированием потребности только на основе продукции одного производителя, но и в дальнейшем проверить правомерность действий аукционной (конкурсной, котировочной) комиссии при рассмотрении заявок на участие в открытом аукционе в электронной форме (открытом конкурсе, запросе котировок) на фактор создания преимущественных условий в торгах для какого-либо хозяйствующего субъекта.
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