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ИСКУССТВЕННОЕ ДРОБЛЕНИЕ ЗАКУПОК
Контрольно-счетная палата муниципального образования Темрюкский район  при проведении аудита закупок или иных мероприятий, в которых рассматриваются вопросы закупок товаров, работ, услуг для муниципальных нужд, всегда обращает внимание муниципальных заказчиков на искусственное дробление закупок. Так, при проведении аудита закупок в одном их сельских поселений муниципального образования Темрюкский район установлено 14 случаев искусственного дробления закупок в течение 2017 года, в том числе заключено:

8 муниципальных контрактов на выполнение геодезических и кадастровых работ с одним индивидуальным предпринимателем в течение двух недель на общую сумму 713,0 тыс. рублей,

6 муниципальных контрактов на поставку тротуарной плитки и бордюров с одним индивидуальным предпринимателем в течение одной недели  на общую сумму 575,2 тыс. рублей,

10 муниципальных контрактов на выполнение работ по укладке тротуарной плитки с одним индивидуальным предпринимателем в течение чуть более двух месяцев на общую сумму 833,9 тыс. рублей и пр.

Контрольно-счетная палата отмечает, что заключение в один день                  (в течение короткого промежутка времени) нескольких договоров с идентичным предметом закупки на основании пункта 4 части 1 статьи 93 Федерального закона от 05.04.2013 № 44-ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд» (далее – Федеральный Закон № 44-ФЗ) может быть квалифицировано как необоснованное дробление единого объекта закупки, как уклонение от проведения конкурентных процедур, иначе говоря, избрание ненадлежащего способа закупки.

Формально в Федеральном законе № 44-ФЗ нет прямого запрета на заключение нескольких контрактов с одним и тем же поставщиком в короткое время, если сумма каждого такого договора не превышает 100 тыс. рублей. Для заказчика такой вариант проведения закупок – наиболее удобный, поскольку занимает меньше времени и не требует проведения всех действий, сопутствующих конкурентному способу определения поставщика:

не надо размещать извещение в ЕИС; 
не надо отражать каждый контракт на малые закупки в реестре контрактов; 
не надо заниматься организацией конкурентной процедуры; 
не надо обосновывать выбор способа закупки и поставщика. 
Искусственным дроблением закупки принято называть умышленное разбиение стоимости одного крупного заказа на несколько. Дробление признается преднамеренным, если заказчику заранее известна полная потребность организации в данной продукции или услугах на плановый период и при этом отсутствуют какие-либо препятствия для приобретения их в рамках одного контракта.

С одной стороны, прямого нарушения законодательства в том, чтобы раздробить закупку, нет. 
Минэкономразвития России в письмах от 11.02.2015 № Д28и-205, 06.12.2016 № Д28и-3204, от 14.07.2016 № Д28и-1805 сообщало, что Федеральный Закон № 44-ФЗ не содержит ограничений в количестве закупок, не превышающих ста тысяч рублей, которые заказчик вправе осуществить у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) на основании пункта 4 части 1 статьи 93 Федерального Закона № 44-ФЗ, в том числе в случаях, когда предметом контрактов является приобретение одних и тех же товаров, работ, услуг в течение какого-либо календарного периода времени (квартал, месяц, день). 

В то же время в этих же письмах отмечено, что 
часть 1 статьи 17 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции» гласит, что при проведении торгов, запроса котировок цен на товары, запроса предложений запрещаются действия, которые приводят или могут привести к недопущению, ограничению или устранению конкуренции. Таким образом, злоупотребление заказчиком правом осуществления закупки у единственного поставщика может привести к недобросовестной конкуренции и повлечь формирование прецедента для заказчика (письмо от 11.02.2015 № Д28и-205);
в соответствии с частью 2 статьи 8 Федерального закона № 44-ФЗ запрещается совершение заказчиками, специализированными организациями, их должностными лицами, комиссиями по осуществлению закупок, членами таких комиссий, участниками закупок любых действий, которые противоречат требованиям указанного Федерального закона, в том числе приводят к ограничению конкуренции, в частности к необоснованному ограничению числа участников закупок (письма от 06.12.2016 № Д28и-3204, 14.07.2016 № Д28и-1805).
ФАС России в Письме от 25.04.2017 № РП/27902/17 указало на то, что Федеральный закон № 44-ФЗ не содержит ограничений на осуществление закупок у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) на основании пункта 4 части 1 статьи 93 Закона о контрактной системе, в том числе на приобретение одноименных товаров, работ, услуг. 
Однако при применении указанных писем следует учитывать, что документы не носят нормативного характера, ведомства не наделены компетенцией по разъяснению законодательства.

Окончательное решение о правомерности искусственного дробления закупки может быть вынесено только в суде.
Одно из последних судебных решений по данному вопросу – это постановление Арбитражного суда Волго-Вятского округа от 17.04.2018                   № А-38-7831/2017.
Как следует из материалов дела, рассматриваемых названным судом, в Управление ФАС поступило обращение Прокуратуры о выявлении фактов необоснованного дробления закупок для государственных нужд и нарушении Министерством антимонопольного законодательства, выразившемся в избрании неконкурентного способа определения поставщика с нарушением специальных норм, установленных Федеральным законом № 44-ФЗ. 
Министерство и Общество 13.08.2015 заключили 8 контрактов на поставку спортивного инвентаря на общую сумму 762 400 рублей.

Управление ФАС признало действия Министерства и Общества по заключению контрактов без проведения конкурентных процедур нарушающими статью 16 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции» (далее – Закон о защите конкуренции) (пункт 1).
Общество не согласилось с решением Управления ФАС и обратилось в арбитражный суд с соответствующим заявлением.

Суд, рассматривая дело, указал следующее.
Федеральный закон № 44-ФЗ регулирует отношения, направленные на обеспечение государственных и муниципальных нужд в целях повышения эффективности, результативности осуществления закупок товаров, работ, услуг, обеспечения гласности и прозрачности осуществления таких закупок, предотвращения коррупции и других злоупотреблений в сфере таких закупок.

Заказчики при осуществлении закупок используют конкурентные способы определения поставщиков (подрядчиков, исполнителей) или осуществляют закупки у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) (часть 1 статьи 24 Федерального закона № 44-ФЗ).

Конкурентными способами определения поставщиков (подрядчиков, исполнителей) являются конкурсы, аукционы, запрос котировок, запрос предложений (часть 2 статьи 24 Федерального закона № 44-ФЗ).

В силу части 5 статьи 24 Федерального закона № 44-ФЗ заказчик выбирает способ определения поставщика (подрядчика, исполнителя) в соответствии с положениями главы 3 данного закона. При этом он не вправе совершать действия, влекущие за собой необоснованное сокращение числа участников закупки.

Закупка у единственного поставщика не относится к конкурентным способам закупки, следовательно, применение такого метода закупок должно осуществляться исключительно в случаях, установленных законом.

Такие случаи предусмотрены статьей 93 Федерального закона                          № 44-ФЗ.

В соответствии с пунктом 4 части 1 статьи 93 Федерального закона                № 44-ФЗ закупка у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя) может осуществляться заказчиком в случае осуществления закупки товара, работы или услуги на сумму, не превышающую 100 тыс. рублей. При этом годовой объем закупок, которые заказчик вправе осуществить на основании данного пункта, не должен превышать 2 млн. рублей или не должен превышать пять процентов совокупного годового объема закупок заказчика и не должен составлять более чем 50 млн. рублей.

В пункте 4 части 1 статьи 93 Федерального закона № 44-ФЗ не содержится каких-либо ограничений в количестве договоров, не превышающих 100 тыс. рублей, в том числе по одному и тому же товару у одного и того же поставщика, которые могут быть заключены в течение какого-либо календарного периода времени (квартал, месяц, день).

Вместе с тем, по своему содержанию указанная правовая норма предусматривает для заказчика возможность заключения закупок «малого объема» в случаях, когда проведение процедур конкурентного отбора нецелесообразно ввиду несоответствия организационных затрат на проведение закупки самой стоимости закупки.

Искусственное «дробление» единой закупки на множество закупок до 100 тыс. рублей каждая в целях избежания публичных процедур не соответствует целям введения такой возможности заключения контракта без проведения конкурентных процедур.

В течение одного дня 13.08.2015 Министерство и Общество заключили 8 контрактов на поставку спортивного инвентаря для стадиона на общую сумму 762 400 рублей.

Предметом всех контрактов являлась поставка различного вида спортивного оборудования для одного стадиона.

Поставленные по контрактам товары имеют идентичные признаки по эксплуатационному назначению, указанное оборудование предназначено для спортивных игр.

При этом по отдельным контрактам закупались два баскетбольных щита и баскетбольные стойки, на которые эти щиты крепятся. По отдельным контрактам закупалось спортивное оборудование для хоккейной коробки: комплект хоккейных ворот, сетчатые ограждения хоккейной коробки, стойки крепления шайбоуловителя хоккейной коробки. Также в самостоятельные контракты были выделены поставка ворот футбольных и комплекта волейбольного.

Согласно Общероссийскому классификатору продукции по видам экономической деятельности (ОКПД) спортивный инвентарь относится к одному подклассу  – Товары спортивные (код ОКПД 32.3), одной группе –Товары спортивные (код ОКПД 32.30), к одному виду – Снаряды, инвентарь и оборудование прочее для занятия спортом или для игр на открытом воздухе (код ОКПД 32.30.15).

Исследовав и оценив представленные в материалы дела документы, приняв во внимание тождественность предметов контрактов, временной интервал, в течение которого были заключены соглашения (все контракты заключены в один день), единую цель контрактов – поставка спортивного инвентаря для одного конкретного стадиона, исполнение контрактов со стороны поставщика в день заключения договоров, суд пришел к выводу о том, что рассматриваемая закупка намеренно была разбита Министерством и Обществом на 8 контрактов на сумму до 100 тыс. рублей каждый в целях обеспечения формальной возможности непроведения конкурентных процедур и заключения контрактов с единственным поставщиком.

Фактически все контракты образуют единую сделку, искусственно раздробленную и оформленную 8 самостоятельными контрактами для формального соблюдения ограничений, предусмотренных Федеральным законом № 44-ФЗ.

Как установил суд, на момент подписания контрактов у Министерства имелась необходимость в поставке спортивного инвентаря на общую сумму 762, 4 тыс. рублей, что превышает предельно допустимый размер стоимости поставляемых товаров, при размещении которого его стороны вправе заключить гражданско-правовой договор без проведения процедур, предусмотренных Федеральным законом № 44-ФЗ.

Препятствий для своевременного проведения конкурентных процедур суд не выявил.

Суд установил, что Министерство располагало достаточным количеством времени, чтобы с момента доведения лимитов бюджетных обязательств провести закупку с использованием конкурентных процедур и оборудовать стадион к началу учебного года.

Отсутствие публичных процедур не привело к эффективному использованию бюджетных средств, предполагающему, в том числе, что при составлении и исполнении бюджетов участники бюджетного процесса в рамках установленных им бюджетных полномочий должны исходить из необходимости достижения заданных результатов с использованием наименьшего объема средств (экономности) (статья 34 Бюджетного кодекса Российской Федерации).

В результате заключения Министерством контрактов с Обществом как с единственным поставщиком Общество получило доступ к поставке товара по максимально возможной цене без участия в какой-либо конкурентной борьбе, без подачи предложений о снижении цены контракта.

Заключение договора с единственным поставщиком и отсутствие конкурентных процедур способствовало созданию преимущественного положения единственного поставщика и лишило возможности других хозяйствующих субъектов, осуществляющих аналогичную деятельность, реализовать свое право на заключение контракта.

При этом суд установил, что рынок услуг, связанных с поставкой спортивного оборудования, не является закрытым и ограниченным.

Несоблюдение процедуры закупок нарушило права иных хозяйствующих субъектов – участников данного товарного рынка.

Министерство и Общество нарушили запреты, установленные в статье 16 Закона о защите конкуренции.

В соответствии со статьей 16 Закона о защите конкуренции запрещаются соглашения между федеральными органами исполнительной власти, органами государственной власти субъектов Российской Федерации, органами местного самоуправления, иными осуществляющими функции указанных органов органами или организациями, а также государственными внебюджетными фондами, Центральным банком Российской Федерации или между ними и хозяйствующими субъектами либо осуществление этими органами и организациями согласованных действий, если такие соглашения или такое осуществление согласованных действий приводят или могут привести к недопущению, ограничению, устранению конкуренции.

Таким образом, суд еще раз высказал позицию о признании искусственного дробления закупок  незаконным.
Итак, малые закупки могут обладать признаками дробления если: 
две и более закупки произведены у одного и того же поставщика с небольшим перерывом;
объектами закупки служат товары, работы и услуги, которые функционально или технически дополняют друг друга; 
объектами закупки выступают одноименные товары, работы или услуги. 
Перед тем как применять искусственное дробление закупок необходимо просчитать все возможные исходы событий. Велика вероятность того, что суд или контролирующий орган может привлечь заказчика к ответственности за искусственное дробление закупки на контракты до                    100 тыс. рублей, если будет доказано, что такие закупки можно и нужно было провести конкурентным способом. 
Такие действия могут быть: 
квалифицированы как необоснованное ограничение конкуренции (ограничение числа участников закупки) –  статьи  15, 16 Закона о защите конкуренции,
признаны притворной сделкой (за малыми закупками скрыто приобретение общего количества товаров, работ и услуг в обход конкурентных процедур) –  часть 2 статьи 170 Гражданского кодекса Российской Федерации,

признаны содержащими признаки административного правонарушения (нарушения при выборе способа определения поставщика)  – часть 2 статьи 7.29 Кодекса об административных правонарушениях,
квалифицированы как  коррупционные действия в сфере закупок, при этом вопрос об ответственности будет рассматриваться по нормам Уголовного кодекса Российской Федерации (статьи 200.4, 200.5, 285 и др.)
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