Вопросы антимонопольного контроля органов власти

и антимонопольное регулирование правоотношений

 в сфере распоряжения государственным  и муниципальным имуществом

Введение     СЛАЙД 1

Антимонопольным законодательством РФ установлены требования и запреты не только для хозяйствующих субъектов (коммерческих и некоммерческих организаций, индивидуальных предпринимателей), но и для органов государственной власти и местного самоуправления, являющихся непосредственными участниками правоотношений в сфере экономики и в ряде случаев - регуляторами таких правоотношений. 


Регулирование экономической сферы и предпринимательской деятельности со стороны государства является необходимым элементом государственного управления, однако такое регулирование не должно носить избыточный характер, недопустимо произвольное вмешательство органов власти в предпринимательскую деятельность хоз. субъектов, создание излишних административных барьеров для такой деятельности (как, например, установление дополнительных требований к осуществлению хоз. деятельности, к товарам и услугам, на региональном уровне, не предусмотренных федеральными законами) или проявление регионального протекционизма (создание преимуществ, предоставление каких-либо льгот «местным» производителям или продавцам по сравнению с такими же хоз.субъектами из других регионов России). Помимо того, что такой протекционизм является прямым нарушением Конституции РФ (ст.8 единство экономического пространства), он также негативно сказывается на развитии экономических связей и межрегионального сотрудничества.


Учитывая, что органы гос.власти и местного самоуправления априори в силу своего статуса находятся с хозяйствующими субъектами в отношениях не равноправных участников гражданского оборота, а в отношениях административных (власти/подчинения), их вмешательство в предпринимательскую деятельность должно быть строго регламентированным и не выходить за рамки, очерченные законом. 


Федеральный закон от 26.07.2006г. №135-ФЗ «О защите конкуренции», являющийся базовым законодательным актом в сфере антимонопольного регулирования, устанавливает для органов власти ряд запретов, нарушение которых влечет необходимость принятия предусмотренных законом мер антимонопольного реагирования - таких как  выдача предупреждений, возбуждение дел о нарушениях антимонопольного законодательства с последующей выдачей обязательного для исполнения предписания об устранении нарушений, привлечение к административной ответственности лиц, виновных в нарушениях антимонопольного законодательства. Контроль за соблюдением данных требований в соответствии с предоставленными законом полномочиями осуществляет федеральный антимонопольный орган - ФАС России и его территориальные органы. 


Анализ административной практики ФАС России за 2015-2017гг. свидетельствует о том, что примерно 50% всех нарушений антимонопольного законодательства совершается органами государственной власти и местного самоуправления, и в последние годы заметной тенденции к снижению уровня таких нарушений не наблюдается.  СЛАЙД 2

Так, в 2016 году Курским УФАС России было выявлено и пресечено 36 нарушений АМЗ со стороны органов власти, что составляет 58% от общего числа выявленных нарушений ФЗ «О защите конкуренции». За истекшие 11 месяцев 2017 года выявлено 38 нарушений со стороны органов власти, при этом, основная часть нарушений приходится на долю органов местного самоуправления. Основная часть выявленных нарушений приходится на сферу имущественных отношений, градостроительства и строительного рынка. 


Анализ причин и условий совершения подобных правонарушений свидетельствует в том числе о наличии проблем с правильным применением АМЗ у органов местного самоуправления в силу отсутствия подготовленных специалистов, недостаточной квалификации, незнания требований закона, которое, как известно, не освобождает от ответственности, а в ряде случаев - и пренебрежительного отношения к соблюдению требований АМЗ. 


А ответственность за нарушения АМЗ в КОАП РФ установлена достаточно жесткая. Так, за совершение антимонопольного нарушения должностным лицом органа власти впервые ч.1 ст.14.9 КоАП РФ предусмотрен административный штраф от 15 000 до 50 000 руб., за повторное в течение года - дисквалификация сроком до 3 лет без вариантов. СЛАЙД 3 За антиконкурентные соглашения органов власти с хоз.субъектами ст.14.32 КоАП РФ уже за первичное правонарушение устанавливает административную ответственность в виде альтернативной санкции - штраф от 20 000 до 50 000 руб. или дисквалификацию сроком до 3х лет. Такие санкции применяются арбитражным судом на основании протоколов об административных правонарушениях, составленных антимонопольным органом. Основанием для возбуждения дела об административном правонарушении является решение комиссии антимонопольного органа, которым установлен факт нарушения АМЗ. Кроме того, за нарушения порядка проведения торгов (за исключением гос.закупок) ст.7.32.4 КоАП РФ также установлена административная ответственность для должностных лиц, в том числе членов конкурсных, аукционных, котировочных комиссий (например, при проведении аукциона по аренде земельных участков или объектов недвижимости) - от 3000 до 50 000 рублей за разные составы нарушений. 


Основные требования АМЗ и распространенные нарушения

Кратко рассмотрим основные запреты и наиболее часто выявляемые нарушения АМЗ со стороны органов государственной власти и местного самоуправления на основе анализа правоприменительной практики Курского УФАС  за 2016-2017 годы. 


Статьей 15 ФЗ «О защите конкуренции» установлены базовые антимонопольные запреты для органов государственной власти и местного самоуправления (в том числе представительных органов - представительных собраний, собраний депутатов и т.п.) на принятие актов и совершение действий (бездействия), которые приводят или могут привести к недопущению, ограничению или устранению конкуренции. 


Наиболее распространенными нарушениями данной нормы закона являются такие акты и действия органов власти, прямо запрещенные указанной нормой закона, СЛАЙД 4 как создание дискриминационных условий деятельности хозяйствующих субъектов (в том числе пресловутый «региональный протекционизм» или предоставление льгот), необоснованное препятствование деятельности хозяйствующих субъектов (создание административных барьеров), наделение хоз.субъектов функциями и правам органов власти, дача указаний хозяйствующим субъектам о поставках товаров в первоочередном порядке, о заключении договоров с определенными контрагентами, предоставление государственных или муниципальных преференций в нарушение установленных антимонопольным законодательством требований (последнее квалифицируется также как нарушение статей 19-20 ФЗ «О защите конкуренции»,  порядок предоставления преференций более детально мы рассмотрим несколько позже).  


С 2016 года в рамках реализации приоритетных направлений профилактики правонарушений антимонопольным законодательством предусмотрено, что при выявлении нарушений статьи 15 ФЗ «О защите конкуренции» антимонопольный орган прежде чем возбудить соответствующее дело обязан направить органу власти, допустившему такое нарушение, предупреждение о прекращении нарушения, отмене или изменении противоречащего антимонопольному законодательству акта, принятию мер по устранению последствий нарушения (ст.39.1 ФЗ-135). СЛАЙД 5  В случае добровольного исполнения такого предупреждения дело о нарушении ФЗ «О защите конкуренции» не возбуждается и должностные лица органа власти, виновные в нарушении, не подлежат привлечению к административной ответственности. Если же предупреждение не исполнено добровольно - в течение 10 дней с даты истечения установленного срока его исполнения антимонопольный орган обязан возбудить дело о нарушении АМЗ и по его результатам выдать предписание, неисполнение которого влечет самостоятельную административную ответственность по ст.19.5 КоАП РФ помимо привлечения к ответственности за сам факт антимонопольного нарушения по ст.14.9 КоАП РФ. 
СЛАЙД 6  2016 год выдано 14, исполнено 9 - 5 не исполнено; 2017 год 23 выдано, 23 исполнено 100%.

В первый год действия данной нормы закона примерно половина предупреждений, выданных Курским УФАС органам власти, не была исполнена, что повлекло необходимость возбуждения дел о нарушении ст.15 ФЗ-135 и последующих административных производств по ст.14.9 КоАП РФ. В то же время, в 2017 году все выданные предупреждения исполнены в добровольном порядке в установленные сроки, что свидетельствует о повышении уровня понимания антимонопольных требований подконтрольными субъектами и их грамотной правовой позиции. 


Значительная часть выявленных нарушений носила типовой характер (особенно это касается принятия правовых актов в сфере управления имуществом, порядка проведения торгов, в т.ч. административных регламентов). 


Статьей 16 ФЗ «О защите конкуренции» установлен запрет на антиконкурентные соглашения и согласованные действия органов власти с хозяйствующими субъектами. Эта категория правонарушений имеет наибольшую общественную опасность, и выдача предупреждений по данной статье закона не предусмотрена. Более того, в качестве санкции за такие соглашения ч.7 ст.14.32 КоАП РФ устанавливает для должностных лиц органов власти (как и ч.1 ст.14.32 КоАП ФР для должностных лиц хозяйствующих субъектов) административный штраф или дисквалификацию сроком до трех лет не за повторное, а уже за первичное нарушение. Данная категория административных дел возбуждается антимонопольным органом, а рассматривается исключительно арбитражным судом, который наделен полномочиями по применению дисквалификации как меры административного наказания. В 2017 году за антиконкурентные соглашения органов местного самоуправления с хозяйствующими субъектами (строительными организациями) два должностных лица органов местного самоуправления  были привлечены судом к административной ответственности в виде штрафа. Наиболее часто нарушения ст.16 ФЗ «О защите конкуренции» совершаются органами власти при осуществлении закупок товаров, работ, услуг для государственных и муниципальных нужд, в том числе с использованием такого механизма уклонения от проведения конкурентных процедур определения поставщика как принятие решений КЧС об осуществлении закупок у единственного поставщика якобы для устранения чрезвычайных ситуаций, при фактическом отсутствии правовых оснований для подобных действий. Также в качестве примера антиконкурентного соглашения муниципального заказчика и подрядчика можно привести ситуацию, когда до завершения торгов определенная (как правило, местная) подрядная организация начинает строительство при молчаливом согласии заказчика, а впоследствии оказывается единственным участником аукциона. 


Примерами таких нарушений являются рассмотренные Курским УФАС дела №02/08-61-2016, №02/08-62-2016, по которым судебными инстанциями (дела №А35-7804/2016, №А35-7805/2016) подтверждена правовая позиция антимонопольного органа. Таким нарушения имеют место при закупках работ по строительству и реконструкции объектов капитального строительства, в том числе автомобильных дорог. 

Выявлению и доказыванию подобного рода нарушений, представляющих опасность как для охраняемых законом интересов в сфере защиты конкуренции, так и в сфере бюджетного законодательства, законодательства о контрактной системе и о противодействии коррупции, во многом способствует активное сотрудничество УФАС с правоохранительными органами (УФСБ России по Курской области и прокуратурой). Так, в 2016 году 2 дела возбуждено по материалам прокуратуры, 3 дела - по материалам УФСБ, в 2017 году также 2 дела по материалам прокуратуры и 2 дела по материалам УФСБ. 


Статьей 17 ФЗ «О защите конкуренции» установлены антимонопольные требования  к проведению торгов, запросов котировок, запросов предложений (за исключением проводимых в соответствии с законодательством о контрактной системе), которые должны исполняться органами власти при проведении всех обязательных в соответствии с законодательством РФ торгов, в том числе на право заключения договоров купли-продажи или аренды имущества, заключения концессионных соглашений.  СЛАЙД 7 

- координация организаторами торгов деятельности их участников, а также заключение соглашений между организаторами торгов и (или) заказчиками с участниками этих торгов, если такие соглашения имеют своей целью либо приводят или могут привести к ограничению конкуренции и (или) созданию преимущественных условий для каких-либо участников


- создание участнику торгов (нескольким участникам) преимущественных условий участия

 
- нарушение порядка определения победителя  торгов


- участие организаторов торгов,  работников организаторов или заказчика  в торгах

 
- если организаторами торгов являются органы  власти, запрещается не предусмотренное федеральными законами или иными нормативными правовыми актами ограничение доступа к участию в торгах. 


Нарушение установленных антимонопольных требований к торгам является основанием для признания арбитражным судом таких торгов и заключенных по их результатам сделок (например, договоров аренды имущества) недействительными, в том числе по иску антимонопольного органа. В 2017 году Курское УФАС не обращалось с такими исками по торгам, проведенным органами власти - только Фонд кап.ремонта. 


Процедуры рассмотрения жалоб на нарушения установленного порядка организации и проведения торгов регламентированы статьей 18.1 ФЗ «О защите конкуренции». Данные процедуры во многом схожи с порядком рассмотрения жалоб на нарушения законодательства о контрактной системе: 

- жалоба принимается к рассмотрению, если подана в установленный срок (10 дней с даты размещения итогового протокола торгов);

- срок рассмотрения жалобы существенно сокращен по сравнению с рассмотрением антимонопольных дел и составляет 7 рабочих дней + еще на 7 дней может быть продлен при необходимости получения дополнительных доказательств;

- жалоба размещается на сайте антимонопольного органа, где все заинтересованные лица могут с ней ознакомиться;

- договор по результатам торгов не может быть заключен до рассмотрения жалобы по существу;

- если жалоба признана обоснованной или установлены иные нарушения порядка проведения торгов по результатам рассмотрения жалобы выдается предписание организатору торгов, оператору электронной площадки, комиссии по проведению торгов об устранении выявленных нарушений, неисполнение которого влечет административную ответственность (ч.6 ст.19.5 КоАП РФ).


Основные нарушения, которые выявляются Курским УФАС при рассмотрении такого рода жалоб, а также заявлений, поданных по истечении 10-дневного срока и рассматриваемых в общем порядке как заявления на нарушения АМЗ (ст.17 ФЗ-135), следующие:  СЛАЙД 8
- неразмещение информации о проведении торгов (извещений, документации, протоколов) на официальном сайте торгов, определенном постановлением Правительства РФ  от 10.09.2012г. №909 СЛАЙД 9  - так выглядит сайт torgi.gov.ru

Организатор торгов  вправе размещать эту информацию также на своем сайте, но такие действия не являются заменой размещению на сайте, определенном Правительством РФ. Размещение на сайте торгов строго обязательно, неисполнение данного требования влечет административную ответственность по ч.1 ст.7.32.4 КоАП РФ (40-50 тыс.руб. штраф). Нарушение установленных законом сроков размещения информации на официальном сайте также  квалифицируется как административное правонарушение (ч.3 ст.7.32.4 20-30 тыс.руб. штраф). 

- необоснованное ограничение доступа к торгам как путем установления в документации о торгах не предусмотренных законом требований к заявкам или участникам (такие федеральные акты как Земельный кодекс РФ, закон «О приватизации государственного и муниципального имущества» устанавливают четкие исчерпывающие требования как к самим участникам, так и к составу подаваемых ими заявок на участие в торгах), так и путем необоснованного отказа в допуске к участию в торгах (наиболее распространенной причиной отклонения заявок является непоступление задатков - надо внимательно смотреть даты, согласно ЗК РФ фиксация поступивших задатков должна осуществляться на дату рассмотрения заявок, также отклонение заявки по причине непредставления документов, не предусмотренных законом, будет квалифицироваться как ограничение конкуренции на торгах) ч.1 ст.14.9 применительно к утверждению документации, ч.6 ст.7.32.4 применительно к незаконному отклонению заявок (30-40 тыс.руб. штраф)

- нарушение установленного порядка определения победителя торгов (как правило, при проведении конкурсов, т.к. при проведении аукциона единственным критерием является цена)  - квалифицируется как нарушение ч.7 ст.7.32.4 КоАП РФ (30-40 тыс.руб. штраф); при этом, правильность оценки заявок по такому критерию как квалификация участника антимонопольный орган перепроверять не уполномочен, в таких случаях применяем аналогию закона со ст.106 ФЗ-44, это обжалуется только в суд.


В случаях, когда законом или подзаконным актом установлен срок, в течение которого договор по итогам торгов не может быть заключен  (10 дней с даты размещения на официальном сайте итогового протокола торгов), заключение такого договора с нарушением установленного срока образует самостоятельный состав административного правонарушения (ч.8 ст.7.32.4 КоАП РФ (30-40 тыс.руб. штраф). 


Изменение условий, предусмотренных документацией о торгах, при заключении договора или в процессе его исполнения, также является нарушением, подконтрольным антимонопольному органу. За такие правонарушения административная ответственность установлена ч.9 ст.7.32.4 КоАП РФ (20-30 тыс.руб. штраф для должностных лиц, причем ответственность в этой ситуации наступит и для второй стороны договора - хозяйствующего субъекта). Таким образом, недопустимо заключать договор по результатам торгов на иных условиях, отличающихся от объявленных в извещении о торгах, а также не на тех условиях, которые были указаны в заявке победителя торгов и за счет которых он получил свои конкурентные преимущества. 


Антимонопольные требования к порядку распоряжения гос/мун имуществом 

Вопросы распоряжения государственным и муниципальным имуществом являются отдельной довольно обширной и значимой темой в антимонопольном регулировании. Антимонопольный контроль в указанной сфере охватывает как процедуры проведения торгов, связанных с предоставлением прав на имущество, так и передачу имущества без проведения торгов, в порядке предоставления государственных и муниципальных преференций или в ином установленном законом порядке.  

В статье 17.1 ФЗ «О защите конкуренции» закреплена обязательность проведения торгов при заключении договоров, предусматривающих передачу права владения и (или) пользования государственным и муниципальным имуществом (аренда, безвозмездное пользование, доверительное управление  и т.п.), а также установлены случаи, когда такое имущество может передаваться в пользование без торгов, к которым в том числе отнесено предоставление государственных и муниципальных преференций хозяйствующим субъектам в установленном антимонопольным законодательством порядке. 
СЛАЙД 10 
- органам власти, государственным и муниципальным учреждениям, некоммерческим организациям

- для размещения объектов связи

- образовательным и медицинским организациям

- на срок не более 30 дней одному лицу в течение последовательных 6 месяцев

- части помещения, здания, строения или сооружения, если общая площадь передаваемого имущества составляет не более чем 20 кв.м. и не превышает 10% площади соответствующего помещения, здания, строения,сооружения

-  лицу, обладающему правами владения и (или) пользования сетью инженерно-технического обеспечения, если передаваемое имущество является частью соответствующей сети инженерно-технического обеспечения и данные часть сети и сеть являются технологически связанными в соответствии с законодательством о градостроительной деятельности, лицу, которому присвоен статус единой теплоснабжающей организации в ценовых зонах теплоснабжения в соответствии с ФЗ «О теплоснабжении»

- единственному участнику соответствующих торгов - строго на условиях,  установленных документацией о торгах

- в порядке, предусмотренном главой 5 ФЗ «О защите конкуренции» - в качестве  предоставления государственной или муниципальной преференции. 


Государственное/муниципальное имущество, закрепленное на праве хозяйственного ведения или оперативного управления за соответствующими ГУПами/МУПами, автономными учреждениями также должно передаваться в пользование с соблюдением указанных требований ст.17.1 ФЗ-135. При этом, необходимо получить согласие собственника такого имущества на передачу его в пользование (хотя этот вопрос находится за рамками антимонопольного контроля). Также важной стадией передачи имущества в аренду является его оценка (ст.8 ФЗ «Об оценочной деятельности в Российской Федерации») - как при определении начальной цены предмета торгов, так и при заключении договора аренды без торгов, в том числе на новый срок с добросовестным арендатором (ч.9 ст.17.1 ФЗ-135). 


Статьей 17.1 ФЗ-135 предусмотрены также специальные основания для передачи имущества без торгов в отношении имущества образовательных организаций (как правило, школы, детские сады):  СЛАЙД 11
-  медицинским организациям для охраны здоровья обучающихся и работников образовательных учреждений

- организациям общественного питания для создания необходимых условий для организации питания обучающихся и работников

- физкультурно-спортивным организациям для создания условий для занятия обучающихся физической культурой и спортом. 


Если ситуация с передачей имущества в пользование подходит под одно  из приведенных выше исключений (кроме предоставления преференций) - согласовывать заключение таких договоров без проведения торгов с антимонопольным органом не требуется. 
Алгоритм принятия решения о передаче имущества в пользование СЛАЙД 12
- принятие решения уполномоченным органом местного самоуправления / согласование решения с собственником, если в оперативном управлении/хоз.ведении

- проведение рыночной оценки права аренды, определение условий договора 

- объявление торгов // принятие решения о передаче без торгов, если подпадает под исключения, установленные ст.17.1 ФЗ-135 
// направление документов в УФАС для согласования преференции

- проведение торгов, определение победителя  // получение согласования УФАС

- заключение договора


Ч.9 ст.17.1 ФЗ-135 предусмотрено право добросовестного арендатора на заключение договора аренды государственного/муниципального имущества на новый срок без проведения торгов и без согласования с антимонопольным органом, при этом размер арендной платы должен определяться по итогам независимой оценки при каждом таком перезаключении договора. В 2016 году Верховным судом РФ (определение от 30.06.2017г. по делу №А40-771121/2016)  определена правовая позиция, исходя из которой договоры аренды государственного/муниципального имущества, заключенные до 01 июля 2008 года (даты вступления в силу ст.17.1 ФЗ-135 об обязательности торгов) не могут заключаться на новый срок без торгов на основании ст.621 Гражданского кодекса РФ; такие договоры могут заключаться только если первоначальный договор аренды был заключен в порядке, предусмотренном ст.17.1, т.е. по результатам торгов или в случаях, когда эта правовая норма допускает их заключение без торгов (например, с государственными органами или с владельцами коммунальных сетей, образующих единый технологический комплекс с сетями, передаваемыми в аренды). Данной правовой позиции при ее относительной спорности обязаны придерживаться все органы государственной власти, в том числе ФАС России. 


Приказом ФАС России от 10.02.2010г. №67  (в ред. от 03.05.2017г.) установлен  порядок проведения конкурсов и аукционов на право заключения договоров аренды, договоров безвозмездного пользования в отношении государственного и муниципального имущества. Этот порядок не распространяется на заключение договоров, предусмотренных земельным, лесным, водным законодательством, законом о недрах. При предоставлении земельных участков, лесных насаждений, участков недр и т.п. необходимо руководствоваться процедурами (в том числе порядком организации и проведения торгов), которые установлены соответствующими законодательными актами, содержащими специальные нормы, регулирующие порядок передачи прав на объекты государственной/муниципальной собственности, имеющие свою специфику, такие как земля, недра... При этом, информация обо всех видах указанных торгов, как и по аренде имущества, передаваемого в соответствии с приказом ФАС России №67, подлежит обязательному размещению на сайте torgi.gov.ru (это установлено Земельным, Лесным, Водным кодексами РФ). На этом сайте для каждого вида торгов есть специальный раздел, где размещается информация - необходимо правильно указывать вид торгов и выбирать раздел при размещении извещений, чтобы не вводить в заблуждение потенциальных участников. На сайте имеется система поиска по описанию предмета торгов, наименованию организатора торгов и иным параметрам, в том числе возможность находить прошедшие торги в архиве, что позволяет в ходе контроля достоверно установить факт размещения/неразмещения необходимой информации на сайте.  

Основным способом передачи имущества на торгах является аукцион. Виды имущества, которые могут передаваться по конкурсу, перечислены в Приложении №2 к приказу ФАС России №67:

- объекты транспортной инфраструктуры (порты, аэропорты, ж/д транспорт, трубопроводы) 

- гидротехнические сооружения;

- объекты по производству, передаче и распределению электрической и тепловой энергии;

-  системы коммунальной инфраструктуры и иные объекты коммунального хозяйства, в том числе объекты водо-, тепло-, газо- и энергоснабжения, водоотведения, очистки сточных вод;

- нежилые помещения инфраструктуры поддержки малого и среднего предпринимательства, включенные в перечни государственного имущества и муниципального имущества, которое может быть использовано только в целях предоставления его во владение и (или) в пользование на долгосрочной основе субъектам малого и среднего предпринимательства и организациям, образующим инфраструктуру поддержки СМП.


При этом, необходимо иметь в виду, что не в отношении любых объектов коммунального комплекса может проводиться конкурс или аукцион на право аренды в указанном порядке. Ограничения установлены ФЗ «О теплоснабжении», ФЗ «О водоснабжении» - это случаи, когда объекты могут передаваться в пользование только по концессионным соглашениям. СЛАЙД 13

Федеральными законами «О теплоснабжении», «О водоснабжении» установлено, что все объекты тепло- и водоснабжения, водоотведения старше 5 лет должны передаваться в пользование хозяйствующим субъектам исключительно на условиях концессионного соглашения. Передача их в аренду, согласно правовой позиции ЦА ФАС России (разъяснение от 14.06.2016г. №АД/40064/2016), является неправомерной. В то же время данная правовая позиция не вполне корреспондируется с имеющимися региональными реалиями. 


Исходя из сложившейся практики, больше всего вопросов и проблем имеется в сфере предоставления муниципальных преференций и распоряжения имуществом, являющимся объектами коммунального комплекса - сети водоснабжения, водоотведения, теплоснабжения. Курским УФАС в 2017 году рассмотрено значительное количество заявлений о согласовании такого рода муниципальных преференций, по некоторым из них вынуждены были отказать в согласовании. 


В настоящее время в регионе имеется ряд проблем как объективного, так и субъективного характера, связанных с передачей в пользование имущества, коммунального комплекса. При этом, последние негативно сказываются не только на конкурентных отношениях в сфере распределения муниципального имущества, но и на состоянии законности в данной сфере в целом. Некоторое время существовала неопределенность в сфере распределения полномочий между муниципальными районами и сельсоветами в части обеспечения населения коммунальными ресурсами, что также не способствовало достижению целей антимонопольного регулирования. Кроме того, органы местного самоуправления некоторых муниципальных образований не считают целесообразным проводить мероприятия, направленные на надлежащее оформление прав на объекты теплоснабжения, рассчитывая в любом случае перед началом отопительного сезона получить согласование преференции в форме передачи имущества без торгов местной ресурсоснабжающей организации. Хочется отметить, что несмотря на всю социальную значимость проблем обеспечения жителей муниципалитета качественными коммунальными ресурсами, злоупотребление правом (в данном случае на согласование преференции) является недопустимым и может помимо мер антимонопольного реагирования повлечь и вмешательство органов прокуратуры (это такие случаи, когда без наличия объективных причин орган местного самоуправления просто не хочет проводить торги). Другая ситуация складывается в муниципалитетах, где даже при объявлении торгов отсутствуют реальные претенденты на право аренды соответствующего имущества. В таких ситуациях УФАС, как правило, согласовывает преференции, если приходит к выводу, что торги были проведены органом местного самоуправления в рамках закона и необоснованных ограничений для участия в них не установлено. 


Как правило, в качестве целей предоставления такого рода преференций декларируется «социальное обеспечение населения» (подразумевается теплоснабжение, обеспечение питьевой водой населения и социально значимых объектов муниципального образования по регулируемым тарифам). 


Статьи 19-21 ФЗ «О защите конкуренции» регламентируют порядок предоставления государственных и муниципальных преференций, под которыми понимается предоставление органом власти отдельному хозяйствующему субъекту (или нескольким хоз.субъектам) преимуществ в предпринимательской деятельности, в том числе путем предоставления ему имущества, имущественных льгот, государственных/муниципальных гарантий и т.п. Указанные нормы закона устанавливают правовые основания, цели предоставления преференций, порядок их предварительного согласования с антимонопольным органом, а также предусматривают обязанность органа, предоставившего преференцию, принять меры по возврату имущества в случае, если оно используется с нарушением условий, на которых такая преференция была согласована. 


Следует иметь в виду, что предоставление преференций должно быть всё-таки не правилом, а исключением в правоприменительной практике органов власти и использоваться этот механизм должен не в качестве основного способа распределения имущества, а в тех исключительных ситуациях, когда имеются особые условия и проведение торгов невозможно либо повлечет больше негативных последствий, чем положительных для охраняемых законом интересов. 


Цели, в которых могут быть предоставлены государственные/муниципальные преференции: 

- развитие образования и науки, проведения научных исследований;

- защита окружающей среды;

- сохранение, использование популяризация и государственная охрана объектов культурного наследия (памятников истории и культуры) народов Российской Федерации;

- развитие культуры, искусства и сохранение культурных ценностей;

- развитие физической культуры и спорта;

- обеспечение обороноспособности и безопасности государства;

- производство сельскохозяйственной продукции;

- социальное обеспечение населения;

- охрана труда;

- охрана здоровья граждан;

- поддержка субъектов малого и среднего предпринимательства;

- поддержка социально ориентированных некоммерческих организаций в соответствии с Федеральным законом от 12.01.1996г. №7-ФЗ «О некоммерческих организациях».
СЛАЙД 14 - распределение по целям за 2017 год 

 
Не является преференцией и не требует согласования с антимонопольным органом закрепление государственного или муниципального имущества за хозяйствующими субъектами на праве хозяйственного ведения или оперативного управления; предоставление имущества и (или) иных объектов гражданских прав на основании федерального закона или на основании вступившего в законную силу решения суда; предоставление имущества и (или) иных объектов гражданских прав в равной мере каждому участнику товарного рынка, предоставление имущества, имущественных прав на конкурсной основе (например, субсидии субъектам малого бизнеса). 


При этом, следует иметь в виду, что не любые сельскохозяйственные организации или субъекты малого предпринимательства в любом случае могут претендовать на получение преференций. Как правило, такие субъекты действуют на рынках с развитой конкуренцией (строительство, торговля, сфера услуг и т.п.) и предоставление одному из них государственной/муниципальной преференции заведомо ставит такого субъекта в преимущественные условия, обусловленные не его деловыми способностями, а волеизъявлением органа власти. При таких обстоятельствах велик риск принятия субъективных решений, создания дискриминации участников товарных рынков, коррупционных проявлений. Поэтому предпочтительным способом распределения имущества являются всё-таки торги, обеспечивающие равный доступ всех заинтересованных лиц на заранее определенных прозрачных условиях  к распределению ресурсов (имущества). Если же орган власти принимает решение наделить участника рынка - субъекта малого предпринимательства преимуществами в отсутствие конкурентных процедур, такое решение должно быть обусловлено не только статусом получателя преференции как СМП, но и социально значимой спецификой его деятельности (например, трудоустройство инвалидов, предоставление товаров по льготным ценам пенсионерам и многодетным семьям, развитие инновационных импортозамещающих производств и т.п.). Необходимо также ориентироваться на программы развития малого и среднего предпринимательства Курской области (постановление Администрации Курской области №774-па от 24.10.2013г.), города Курска (для городского имущества), которые определяют приоритетные направления развития малого предпринимательства, пользующиеся мерами государственной поддержки (это различные виды производственной деятельности, ремесленной, оказание некоторых видов бытовых услуг). Так, торговая деятельность является приоритетным направлением только в сельской местности и, следовательно, имущество городского поселения не подлежит передаче субъекту МП, осуществляющему торговлю в городе. 


Перечень документов, необходимых для рассмотрения заявления о согласовании предоставления государственной/муниципальной преференции, установлен ч. 1 ст.20 ФЗ-135: 

- проект акта, которым предусматривается предоставление государственной или муниципальной преференции, с указанием цели предоставления и размера такой преференции (указание цели, соответствующей ч.1 ст.19 ФЗ-135, является обязательным, размер и, желательно, срок предоставления преференции - тоже; если принятие соответствующего акта органа местного самоуправления не требуется в соответствии с местным законодательством, необходимо представить проект договора с приложением перечня конкретного имущества и с указанием целей, сроков, размера преференции), 

- перечень видов деятельности, осуществляемых хозяйствующим субъектом, в отношении которого имеется намерение предоставить  преференцию, в течение 2 лет, предшествующих дате подачи заявления, либо в течение срока осуществления деятельности, если он составляет менее чем 2 года;

- наименование видов товаров (работ, услуг), объем товаров, произведенных и (или) реализованных хозяйствующим субъектом; 

- бухгалтерский баланс хозяйствующего субъекта по состоянию на последнюю отчетную дату либо  иная предусмотренная налоговым законодательством РФ документация;

- перечень лиц, входящих в одну группу лиц с хозяйствующим субъектом, в отношении которого имеется намерение предоставить преференцию;

- нотариально заверенные копии учредительных документов хозяйствующего субъекта.

Как правило, для принятия решения о влиянии предоставляемой преференции на состояние конкуренции на соответствующем товарном рынке и возможности ее согласования либо необходимости отказа в согласовании антимонопольному органу недостаточно перечисленных сведений, в связи с чем УФАС вправе запрашивать у заявителя дополнительные документы и сведения (например, обоснование размера имущественной льготы, сведения о других хозяйствующих субъектах, осуществляющих аналогичную деятельность в пределах муниципального образования, обоснование невозможности предоставления имущества в пользование на торгах и т.п.). 


Антимонопольный орган вправе при согласовании предоставления преференции установить ограничения в ее использовании - например, запрет на передачу имущества в субаренду/уступку права аренды, возможность использовать имущество исключительно в определенных целях. орган, предоставляющий преференцию, обязан в силу закона осуществлять контроль целевого использования предоставленной преференции и в случае выявления нарушений требовать от хозяйствующего субъекта возврата переданного имущества. Ст.21 ФЗ «О защите конкуренции» установлено, что антимонопольный орган в случае установления фактов нецелевого использования согласованной им преференции вправе выдать предоставившему ее органу власти предписание о принятии мер по возврату имущества. Такие случаи в практике Курского УФАС имели место в 2014-2015гг. и правомерность выдачи подобного предписания подтверждена решениями арбитражного суда.  


Анализ правоприменительной практики Курского УФАС за 2016-2017гг. свидетельствует о том, что случаи отказов в согласовании 10-15% поступивших заявлений. При этом, основными причинами такого отказа являются:

- не указание заявителем целей предоставления преференций, отсутствие конкретного перечня подлежащего передаче имущества, отсутствие обоснования соответствия получателя преференции заявленным целям

- непредставление предусмотренных законом документов, в том числе на запросы антимонопольного органа

- несоответствие получателя преференции требованиям законодательства (например, не является субъектом малого предпринимательства, которому по закону могут предоставляться меры государственной поддержки)

- наличие возможности ограничения конкуренции в результате предоставления преференции (например, стойкое нежелание органа власти проводить торги при отсутствии каких-либо объективных препятствий к этому и наличии на товарном рынке нескольких хозяйствующих субъектов - потенциальных претендентов на участие в торгах. 


И в заключение, хотелось бы еще раз остановиться на вопросах заключения концессионных соглашений, поскольку данное направление с учетом требований федерального законодательства является как никогда актуальным. 


Так, порядок заключения концессионных соглашений определен ФЗ «О концессионных соглашениях» и предполагает необходимость проведения соответствующих торгов в форме конкурса. Предметом конкурса может быть только имущество, стоящее на кадастровом учете и прошедшее государственную регистрацию. В то же время, в Курской области имеется большая проблема с оформлением прав на имущество коммунального комплекса, особенно в сельских поселениях, что связано в том числе с отсутствием у сельсоветов финансовых возможностей произвести межевание, техническую инвентаризацию, кадастровый учет таких объектов. В результате муниципалитеты из года в год обращаются в УФАС за согласованием предоставления преференций хозяйствующим субъектам, готовым обслуживать соответствующие коммунальные сети на условиях аренды по договорам, заключаемым на срок до 1 года и не требующим обязательной государственной регистрации в органах Росреестра. Обязательным условием такого согласования является предоставление заявителем (органом местного самоуправления) полного пакета документов, предусмотренного ст.20 ФЗ-135 (устав хоз.субъекта - получателя преференции, выписка из ЕГРЮЛ, налоговая отчетность и т.д.), проекта правового акта о предоставлении преференции и/или проекта договора аренды с приложением перечня передаваемого имущества, позволяющего его четко идентифицировать, а также обоснование объективной невозможности проведения торгов на право заключения концессионного соглашения и представление документов, свидетельствующих о принятии муниципалитетом реальных мер, направленных на надлежащее оформление прав на объекты недвижимости. В таких случаях Курским УФАС предоставляется согласование преференции, иногда с четким ограничением по сроку ее использования. Однако, если органом местного самоуправления в течение нескольких лет никаких мероприятий, направленных на решение проблемы с оформлением права собственности на коммунальные сети не принимается, велика вероятность получить отказ в согласовании преференции, что впоследствии может повлечь для арендатора таких объектов проблемы с утверждением тарифов, поскольку законодательство о тарифном регулировании требует наличия у ресурсоснабжающей  организации имущества, используемого для оказания услуг тепло/водоснабжения, на законных основаниях. 


С января 2017 года в ФЗ «О концессионных соглашениях» внесен ряд существенных изменений (новая глава 4), касающихся порядка проведения торгов на право заключения концессионных  соглашений. Так, одной из сторон концессионного соглашения помимо концедента (органа местного самоуправления - собственника имущества) и концессионера (хозяйствующего субъекта - получателя имущества) теперь должен являться уполномоченный орган власти субъекта Российской Федерации (ч.2 ст.40), на который возлагается ряд обязанностей в сфере тарифного регулирования, в том числе возмещения недополученных доходов концессионера, связанных с осуществлением деятельности по тарифам. В Курской области такой орган определен в апреле 2017 года (постановление Губернатора Курской области 05.04.2017г. №113-пг) и им является Администрация Курской области в лице первого заместителя Губернатора Курской области Демина А.П. 


Кроме того, в отдельную главу выделены правовые нормы, регулирующие процедуры проведения конкурса на право заключения концессионного соглашения в отношении объектов коммунального комплекса и сетевого хозяйства (они имеют ряд отличий от общего порядка заключения концессионных соглашений, в частности, при установлении критериев определения победителя конкурса). При этом, установлено, что концессионное соглашение может быть заключено на торгах при условии, что как минимум на 50% входящих в имущественный комплекс объектов зарегистрировано право собственности в установленном законом порядке и балансовая стоимость незарегистрированного недвижимого имущества не превышает 50% балансовой стоимости всего включаемого в объект концессионного соглашения имущества, определенной на последнюю отчетную дату по данным бухгалтерской отчетности (ч.5 ст.39). 


В такой ситуации в концессионное соглашение включается условие о возложении на концессионера обязанности по обеспечению государственной регистрации права собственности концедента (муниципалитета) на соответствующие объекты. В силу положений ч.3 ст.42 ФЗ «О концессионных соглашениях» в течение года с даты заключения концессионного соглашения концессионер обязан  обеспечить осуществление государственного кадастрового учета и (или) государственной регистрации права собственности концедента на такое имущество, в том числе при необходимости выполнение кадастровых работ в отношении такого имущества. Расходы концессионера в связи с государственной регистрацией права собственности концедента на незарегистрированное недвижимое имущество, в том числе в связи с выполнением кадастровых работ, подлежат учету в тарифах концессионера в порядке и размере, предусмотренных нормативными правовыми актами Правительства Российской Федерации в сфере государственного регулирования тарифов (п.18 ст.39). 


Также нормами ФЗ «О концессионных соглашениях» регламентированы случаи и процедуры заключения концессионного соглашения без проведения торгов. 


1) В случае, если объектом заключаемого концессионного соглашения является имущество, которое ранее было передано арендатору в соответствии с договором (договорами) аренды // создано и (или) реконструировано арендатором по такому договору и входит в состав системы централизованного теплоснабжения, водоснабжения, водоотведения, предназначенной для обеспечения единого технологического процесса и осуществления деятельности, предусмотренной концессионным соглашением. При этом, обязательным условием является, чтобы все первичные договоры аренды были заключены до 01.01.2015г. и отсутствовала  задолженность по арендной плате за имущество на день заключения концессионного соглашения. 


2) По инициативе концессионера, если он направил в орган местного самоуправления (собственнику имущества) предложение о заключении концессионного соглашения, содержащее условия, определенные законом, и представлвшего документы, подтверждающие его соответствие требованиям, предъявляемым к концессионерам: отсутствие процедур ликвидации, банкротства, отсутствие задолженности по платежам в бюджеты больше 25% балансовой стоимости активов претендента,  наличие финансовых средств или возможности их получения в размере не менее 5% от объема заявленных в проекте концессионного соглашения инвестиций (форма такого предложения утверждена постановлением Правительства РФ от 31.03.2015г. №300). 

  
Если заявленные объекты могут выступать предметом концессионного соглашения, не обременены правами третьих лиц, у концедента имеется право собственности на это имущество, то он размещает на официальном сайте torgi.gov.ru предложение о заключении концессионного соглашения в целях принятия заявок о готовности к участию в конкурсе от иных лиц. В случае, если в срок 45 дней с даты размещения такого предложения в орган местного самоуправления поступили заявки о готовности к участию в конкурсе от иных претендентов, то заключение концессионного соглашения осуществляется на конкурсной основе в общем порядке. Если же в указанный срок не поступило заявок о готовности к участию в конкурсе на заключение концессионного соглашения на условиях, предусмотренных в предложении о заключении концессионного соглашения, от иных лиц, отвечающих требованиям, предъявляемым к концессионерам, а также в случае, если в ценовых зонах теплоснабжения инициатором заключения концессионного соглашения выступает единая теплоснабжающая организация - концессионное соглашение заключается с лицом, выступившим с инициативой о заключении концессионного соглашения, на условиях, предусмотренных в предложении,  без проведения торгов. 


При проведении конкурсов на право заключения концессионных соглашений их организаторами, как и при проведении торгов по заключению договоров аренды, должны соблюдаться антимонопольные требования и запреты, установленные ст.17 ФЗ «О защите конкуренции», а жалобы на нарушения порядка проведения торгов рассматриваются в рамках ст.18.1 ФЗ «О защите конкуренции». В 2017 году ни одной такой жалобы в Курское УФАС не поступало. Одной из причин является очень незначительное количество самих конкурсов на право заключения концессионных соглашений (как в связи с относительной сложностью их организации и проведения, так и по вышеприведенной причине отсутствия регистрации прав на имущество, подлежащее передаче в концессию). Необходимо также отметить, что даже в случае, когда органами местного самоуправления проводятся торги на право заключения концессионных соглашений в отношении объектов коммунального комплекса, такие торги нередко признаются несостоявшимися по причине отсутствия заявок.  Как правило, реальная конкуренция на таких торгах отсутствует, поступает в лучшем случае одна заявка, что обусловлено отсутствием коммерческого интереса хозяйствующих субъектов к передаваемым в концессию объектам ввиду их значительного износа (70-80%) и необходимости значительных затрат на реконструкцию объектов с окупаемостью только в долгосрочном периоде. В то же время, это обстоятельство не является поводом  отказываться от проведения конкурсов, обязательность которых предусмотрена федеральным законом. В случае, если на участие в конкурсе не поступило ни одной заявки, торги признаются несостоявшимися, и орган местного самоуправления, являющихся собственником имущества, в этой ситуации может обратиться в УФАС за согласованием предоставления имущества в концессию без торгов в качестве муниципальной преференции. При этом, учитывая требования законодательства о тепло- и водоснабжении, если объектам коммунального комплекса на момент передачи прав на него «исполнилось» больше 5 лет с даты ввода в эксплуатацию, в качестве преференции может быть согласовано только заключение концессионного соглашения без торгов, но не договора аренды. По концессионному соглашению не допускается передача объектов в субаренду, уступка прав, выкуп имущества в собственность концессионера. 

