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РЕШЕНИЕ № 9-А

г. Екатеринбург

Резолютивная часть объявлена:18.01.2013
Изготовлена в полном объеме: 18.01.2013
Комиссия Управления Федеральной антимонопольной службы по Свердловской области по рассмотрению дел о нарушениях антимонопольного законодательства в составе:

Быковой Е.В.  – и.о. заместителя руководителя Управления, Председателя Комиссии;

Дармонук Н.А. – специалиста-эксперта отдела контроля за размещением заказов, члена Комиссии;

Песковой О.А. – специалиста-эксперта отдела контроля за размещением заказов, члена Комиссии,
рассмотрев дело № 9-А по признакам нарушения организатором торгов в лице Открытого акционерного общества «Межрегиональная распределительная сетевая компания Урала» при проведении открытого одноэтапного конкурса без предварительного отбора на право заключения договора на выполнение строительно-монтажных и пусконаладочных работ по объекту: "ПС 110/10 кВ "Рассоха" с установкой двух трансформаторов 110/10 кВ мощностью 16МВа и развитие сети 10 кВ в с. Косулино, Белоярского района", ПО "ВЭС" филиала ОАО "МРСК Урала" - "Свердловэнерго", в порядке статьи 18.1 Федерального закона от 26 июля 2006 года № 135-ФЗ «О защите конкуренции» (далее – Закон о защите конкуренции),

У С Т А Н О В И Л А:

В соответствии с ч. 2 ст. 18.1 Закона о защите конкуренции действия (бездействие) организатора торгов, оператора электронной площадки, конкурсной или аукционной комиссии могут быть обжалованы в антимонопольный орган лицами, подавшими заявки на участие в торгах, а в случае, если такое обжалование связано с нарушением установленного нормативными правовыми актами порядка размещения информации о проведении торгов, порядка подачи заявок на участие в торгах, также иным лицом (заявителем), права или законные интересы которого могут быть ущемлены или нарушены в результате нарушения порядка организации и проведения торгов.

Дело № 9-А об установлении требований к участникам, которые приводят к ограничению конкуренции, возбуждено на основании заявления Общества с ограниченной ответственностью «Механизированная колонна-77» (461500, Оренбургская обл., Соль-Илецкий р-н, п. Маякское, ул. Энергетиков, 7-2), в котором сообщалось следующее: 

Общество с ограниченной ответственностью «Механизированная колонна-77», являясь потенциальным участником размещения заказа на право заключения договора на выполнение строительно-монтажных и пусконаладочных работ по объекту: "ПС 110/10 кВ "Рассоха" с установкой двух трансформаторов 110/10 кВ мощностью 16МВа и развитие сети 10 кВ в с. Косулино, Белоярского района", ПО "ВЭС" филиала ОАО "МРСК Урала" - "Свердловэнерго", полагает, что заказчиком установлены требования, ограничивающие количество участников размещения заказа. В конкурсной документации в п. 2.1.10 раздела «Организационно-технические требования к Участникам открытого одноэтапного конкурса» указано, что «минимальный размер оплаченного уставного капитала участника должен быть не менее 2 (двух) % от стоимости конкурсной заявки участника. А также в п. 5.7 Технического задания конкурсной документации указано, что участник размещения заказа в составе заявки на участие в открытом конкурсе должен предоставить письмо, подтверждающее полномочия участника конкурса от заводов-изготовителей на поставку оборудования соответствующего производителя, указанного в проектно-сметной документации, применительно к данному открытому конкурсу, с гарантиями на изготовление этого оборудования и поставку в сроки не позднее указанных в директивном графике (приложение №6 к ТЗ). 
Проанализировав представленные материалы, Комиссия Свердловского УФАС России пришла к следующим выводам: 
Правовой основой закупочной деятельности ОАО «МРСК Урала» в силу ст. 2 Федерального закона от 18.07.2011 № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» является Конституция Российской Федерации, Гражданский кодекс Российской Федерации, другие федеральные законы и нормативные правовые акты. Согласно ч. 2 ст. 2 Федерального закона от 18.07.2011 № 223-ФЗ Положение о закупке является документом, который регламентирует закупочную деятельность заказчика и должен содержать требования к закупке, в том числе порядок подготовки и проведения процедур закупки (включая способы закупки) и условия их применения, порядок заключения и исполнения договоров, а также иные связанные с обеспечением закупки положения.

Положение о порядке регламентированных закупок товаров, работ и услуг для нужд ОАО «МРСК Урала» (далее - Положение о закупках ОАО «МРСК Урала») утверждено в установленном порядке (протокол заседания Совета директоров от 28.12.2011г. №95) и размещено на официальной странице заказчика в сети Интернет (http://www.mrsk-ural.ru/ru/591).

Действующее законодательство и Положение о закупках ОАО «МРСК Урала» предоставляют Заказчику право самостоятельно определять требования к участникам закупки.

В соответствии ч. 5 ст. 3 Федерального закона «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» от 18.07.2011 № 223-Ф3, участником закупки может быть любое юридическое лицо или несколько юридических лиц, ... которые соответствуют требованиям, установленным заказчиком в соответствии с положением о закупке.

Таким образом, закрытого перечня требований, которые могут предъявляться к участникам закупки, либо прямого запрета на применение какого-либо требования, указанный федеральный закон не содержит.

Положение о закупках ОАО «МРСК Урала» устанавливает следующее:

-
п. 8.6.3: При подготовке Обществом документов для проведения закупочных процедур в них могут устанавливаться обоснованные требования к опыту работы, наличию ресурсных (материально-технических, финансовых, кадровых и иных) возможностей, должной организационной структуре или системе взаимодействия с контрагентами. Объявленные требования одинаковым образом применяются ко всем участникам данной закупки. Применение необъявленных требований запрещается.
- п. 8.6.8: Иные требования устанавливаются закупочной документацией.

Таким образом, Положение о закупках ограничивает усмотрение Заказчика в выборе требований лишь оценочным критерием: «обоснованные».
Согласно ст. 90, 99 ГК РФ, уставный капитал общества определяет минимальный размер имущества общества, гарантирующего интересы его кредиторов.

Уставный капитал является одним из важнейших показателей, позволяющих получить представление о размерах и объеме собственных средств экономических субъектов. Это один из наиболее устойчивых элементов собственного капитала организации.

В случае признания победителем, в целях надлежащего выполнения строительно-монтажных работ, подрядчику необходимо исполнять за счет собственного капитала краткосрочные и долгосрочные обязательства, покрывать текущие операционные расходы.

Заказчик по договору строительного подряда всегда заинтересован в том, чтобы несение таких обязательств перед третьими лицами не отражалось на финансовой стабильности подрядчика, не приводило к его банкротству или иным негативным последствиям.

В равной мере заказчик заинтересован в том, чтобы в случае ненадлежащего исполнения условий договора подрядчиком имелась реальная возможность взыскания с него убытков и соответствующих штрафных санкций (пени, неустоек).

Изложенное означает, что вопреки утверждениям заявителя, для ОАО «МРСК Урала» применительно к данного рода закупочным процедурам размер уставного капитала участника как гарантия интересов кредиторов (как третьих лиц, так и самого ОАО «МРСК Урала») имеет существенное значение.

Чем более сложным и дорогостоящим является строительство объекта, тем более значительны операционные расходы подрядчика, равно как и размер потенциально возможных санкций по договору строительного подряда. В связи с указанным, требование к размеру уставного капитала логично связано с общей стоимостью строительства объекта согласно заявке участника.

С точки зрения заказчика, если подрядчик может оплатить уставный капитал в необходимом размере, это означает следующее:

1)
подрядчик серьезно настроен на выполнение договорных обязательств

2)
он находится на рынке достаточное количество лет (однодневки не могут себе этого позволить в силу технологии повышения уставного капитала), а соответственно имеет достаточный опыт работы.

3)
он добросовестный налогоплательщик, т.к. уставный капитал необходимо ежегодно подтверждать и он не должен превышать чистую прибыль компании ежегодно, что сопряжено с непосредственной уплатой налогов (налог на прибыль)

Процедура увеличения уставного капитала общества с ограниченной ответственностью, при наличии у общества соответствующих активов, является достаточно простой. Согласно ст. 18 ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью», она включает в себя принятие решения общим собранием участников; государственную регистрацию изменения в учредительные документы (пять дней) и фактическую оплату.

Таким образом, при наличии желания участвовать в закупочной процедуре, любой участник (в том числе заявитель) может соответствующим образом увеличить свой уставный капитал.

В связи с указанным, размер оплаченного уставного капитала, также вопреки утверждениям заявителя, характеризует надежность и ресурсные возможности участника закупки.

Аргументы жалобы о том, что данный показатель надежности и финансовой устойчивости участника не дает 100% гарантии, что его возможно обойти (например, впоследствии уменьшив уставный капитал), не опровергает указанных выводов. Во-первых, то же самое может быть сказано практически о любом формальном критерии финансового характера. Во-вторых, установление (как предлагает заявитель жалоб) обязанности подрядчика «не уменьшать уставный капитал в течение срока действия договора» было бы ничтожным и поэтому неисполнимым условием.
Аналогичные требования к минимальному уставному
капиталу обществ установлены в самых различных нормативных
актах, в проводимых закупочных процедурах для государственных
нужд, и признаются допустимыми в судебной практике.

Как следует из жалобы, заявитель полагает, что размер уставного капитала не может выступать в качестве надежного критерия, характеризующего участника.

Однако целый ряд действующих федеральных законов («Об организации страхового дела в РФ», «О банках и банковской деятельности» и др.) устанавливает требование наличия минимального размера уставного капитала как условие для того, чтобы общество могло заниматься определенной деятельностью.

В некоторых случаях органы государственной власти рекомендуют включать данное требование к участникам в состав конкурсных документаций (к примеру, Письмо Минрегиона РФ от 05.08.2008 N 19197-АД/14).

Таким образом, показатель размера уставного капитала фактически используется как законодателем, так и органами государственной власти, что свидетельствует о его значимости.

В соответствии с п. 8.6.1, 8.6.2 Положения о закупках ОАО «МРСК Урала», Общество ориентируется на работу с правоспособными и квалифицированными контрагентами, имеющими положительную деловую репутацию. Особая важность оценке квалификации контрагентов придается при заключении долгосрочных договоров.

В связи с указанным, вполне разумно, что требования к участнику закупочной процедуры заказчик вправе варьировать с учетом существа данной закупочной процедуры, стоимости закупки и предполагаемой продолжительности взаимоотношений по договору. В то же время, законодательное установление повышенных требований к строительным организациям было бы неоправданным, учитывая, что многие из них занимаются лишь небольшими проектами и заказами.

Техническое задание подготовлено на основе Типовой формы технического задания для проведения конкурса на право заключения договора на выполнение строительно-монтажных работ, утвержденной решением Центрального закупочного органа (ЦЗО) ОАО «МРСК Урала» от 15.08.2012 г.

Пунктом 2.1.10 данной типовой формы предусмотрено, что данное требование о минимальном размере оплаченного уставного капитала подлежит включению в случаях, если стоимость закупки больше 10 млн. руб. с НДС.

Таким образом, данное требование включается заказчиком не произвольно, а в установленных случаях, применяется для всех закупок и всех их участников, что в очередной раз свидетельствует об отсутствии нарушения прав заявителя.

В настоящем случае предметом закупки являются сложные, длительные, специализированные и дорогостоящие работы, начальная (максимальная) цена контракта по которым составляет 236 773 483, 00 рубля. Включение дополнительных требований к надежности участников при таких обстоятельствах соответствует как регламентирующим документам, так и требованиям здравого смысла.

По мнению ООО «Механизированная колонна-77», требование о размере уставного капитала дублирует требование о предоставлении банковской гарантии, и поэтому является излишним.

Однако, согласно п. 3.6.8 Конкурсной документации, банковская гарантия обеспечивает обязательства участников, связанные с участием в конкурсе, а именно, рассчитана на случаи:

-
изменения или отзыва Конкурсной заявки в течение срока ее действия после истечения срока окончания приема Конкурсных заявок;

-
предоставления заведомо ложных сведений или намеренного искажения информации или документов, приведенных в составе Конкурсной заявки.

-
отказа Победителя конкурса подписать Протокол о результатах конкурса.

-
отказа Победителя конкурса заключить Договор в установленном настоящей Конкурсной документацией порядке.

Требование же, касающееся размера уставного капитала, направлено на обеспечение надежности и ресурсных возможностей участников, имеющих значение при выполнении условий договора, заключенного по результатам конкурса.

Исходя из ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц», задачей проведения торгов является выявление лица, исполнение контракта которым в наибольшей степени будет отвечать целям эффективного использования источников финансирования, предотвращения злоупотреблений в сфере размещения заказов.

Поэтому включение в документацию о торгах условий, которые в итоге приводят к исключению из круга участников размещения заказа лиц, не отвечающих таким целям, само по себе не может рассматриваться как ограничение доступа к участию в торгах и не является нарушением статьи 17 Закона о защите конкуренции.

Кроме того, заявителем указано, что в п. 5.7 Технического задания конкурсной документации указано, что участник размещения заказа в составе заявки на участие в открытом конкурсе должен предоставить письмо, подтверждающее полномочия участника конкурса от заводов-изготовителей на поставку оборудования соответствующего производителя, указанного в проектно-сметной документации, применительно к данному открытому конкурсу, с гарантиями на изготовление этого оборудования и поставку в сроки не позднее указанных в директивном графике (приложение №6 к ТЗ). По мнению заявителя, данное требование также ограничивает количество участников размещения заказа.

Однако, на заседании Комиссии Свердловского УФАС России представители ОАО «МРСК Урала» пояснили, что предоставление писем, подтверждающих полномочия участника конкурса от заводов-изготовителей на поставку оборудования соответствующего производителя, указанного в проектно-сметной документации, применительно к данному открытому конкурсу, с гарантиями на изготовление этого оборудования и поставку в сроки не позднее указанных в директивном графике является для заказчика своеобразной гарантией исполнения подрядчиком своих обязательств в установленный срок. 
Кроме того, каких-либо доказательств того, что получение указанных гарантийных писем от заводов-изготовителей возможно лишь для официальных представителей, заявителем не представлено.
Комиссия, руководствуясь статьей 18.1, статьей 23 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции»,

Р Е Ш И Л А:

1. Признать жалобу Общества с ограниченной ответственностью «Механизированная колонна-77»  необоснованной.
2. В действиях организатора торгов в лице Открытого акционерного общества «Межрегиональная распределительная сетевая компания Урала» при проведении открытого одноэтапного конкурса без предварительного отбора на право заключения договора на выполнение строительно-монтажных и пусконаладочных работ по объекту: "ПС 110/10 кВ "Рассоха" с установкой двух трансформаторов 110/10 кВ мощностью 16МВа и развитие сети 10 кВ в с. Косулино, Белоярского района", ПО "ВЭС" филиала ОАО "МРСК Урала" - "Свердловэнерго" нарушений Закона  о защите конкуренции не выявлено.
Председатель Комиссии






Е.В. Быкова
Члены Комиссии







Н.А. Дармонук











О.А. Пескова
Решение  может  быть  обжаловано  в  течение  трех  месяцев  со дня его принятия в суд или в арбитражный суд.
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                 УПРАВЛЕНИЕ ФЕДЕРАЛЬНОЙ АНТИМОНОПОЛЬНОЙ СЛУЖБЫ


ПО СВЕРДЛОВСКОЙ ОБЛАСТИ








