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Рыжова Надежда Борисовна

ОШИБКИ ПРИ ПРИМЕНЕНИИ ОТВЕТСТВЕННОСТИ
ЗА НЕНАДЛЕЖАЩЕЕ ИСПОЛНЕНИЕ КОНТРАКТА
Здравствуйте, коллеги! Меня зовут Рыжова Надежда Борисовна, я руководитель учебно-методического центра компании АО «Сбербанк-АСТ». Поговорим об ошибках заказчиков при исполнении контрактов (Федеральный закон от 05.04.2013 N 44-ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд» (далее – Закон N 44-ФЗ)).
Посмотрим на ошибки, которые заказчики допускают, когда применяют ответственность за неисполнение контракта или ненадлежащее исполнение контракта. Посмотрим сначала, что нам говорит Закон N 44-ФЗ по этому поводу. Две формы ответственности Закон N 44-ФЗ предусматривает. За просрочки – это пеня (ч. 7 ст. 34 Закона N 44-ФЗ), за иные нарушения кроме просрочек – это штраф (ч. 8 ст. 34 Закона N 44-ФЗ). Условия об ответственности являются существенными и обязательно должны быть в каждом контракте.
И первая ошибка, которую мы с вами фиксируем, это то, что заказчики не применяют ответственность в случаях, когда должны были это сделать. Закон N 44-ФЗ дословно говорит, что в случае просрочки или иного неисполнения заказчик направляет поставщику, подрядчику, исполнителю требование об уплате неустоек (штрафов или пеней) (ч. 6 ст. 34 Закона N 44-ФЗ). Из этого следует, что заказчик обязан применить ответственность, если к тому есть основания, то есть если допущены просрочки или иные нарушения, которые обозначены в контракте.
Правила для начисления пени. Во-первых, пеня начисляется на неисполненную часть от цены контракта или, если в контракте выделяются этапы, то от цены этапа, на котором допущена просрочка исполнения. Размер ставки 1/300 ключевой ставки ЦБ РФ. И, повторюсь, исполненную часть вычитаем. Законодательством в иных сферах могут быть определены другие порядки начисления пеней. В основном это касается сферы ресурсоснабжения.
Что касается штрафов. Штрафы за иные нарушения кроме просрочек. В контракте должно быть указано, за какое нарушение какого пункта контракта какой штраф. Размеры штрафов определены Постановлением Правительства РФ от 30.08.2017 N 1042 (далее – Постановление N 1042). Размеры штрафов исчисляются от цены контракта, есть такая шкала, или от цены этапа (п. 3 Постановления N 1042). Есть отдельный размер штрафов для контрактов, которые заключены по итогам закупки с переходом через 0 (п. 5 Постановления N 1042). Есть отдельные виды штрафов, которые за нестоимостные нарушения определены (п. 6 Постановления N 1042). Соответственно заказчики из этого Постановления N 1042 выбирают размер штрафа, а основания для применения штрафа указывают в тексте контракта. Обратите внимание, что общая сумма штрафов не может превышать цену контракта (п. 11 Постановления N 1042). Не общая сумма санкций (штрафы и пени вместе взятые), а только штраф. Пени, соответственно, могут выходить за размер цены контракта. Мы с вами сейчас еще и судебную практику посмотрим. Действительно, за нарушения применяются и пени, и штрафы вместе, да еще и административная ответственность.
Основаниями для освобождения от ответственности являются те, что указаны в ГК РФ: это вина другой стороны или обстоятельства непреодолимой силы (ч. 9 ст. 34 Закона N 44-ФЗ). С обстоятельствами непреодолимой силы мы сейчас поподробнее разберемся: что следует заказчику учитывать, какие такие обстоятельства и чем они подтверждаются, что не следует. Что касается вины другой стороны, собственно, мы говорим о вине заказчика, когда он не может применить санкции, если сам виноват в том, что поставщик, или подрядчик, или исполнитель не исполнил в срок, допустим, какой-то этап. Например, заказчик предоставляет материалы для выполнения подрядных работ, а материалы предоставил некачественные. Подрядчик его уведомил: я не могу выполнять работы из некачественного материала, пожалуйста, замени. Заказчик этого не делает, сроки этапа завершаются, подрядчик не виноват, а заказчик начисляет пени. Или заказчик должен предоставить какие-то материалы, или документацию, или какие-то сведения, согласования, без которых невозможно начать выполнять работы или оказывать услуги. Чаще всего, конечно, речь идет о судебных спорах в таком случае, когда необходимо доказать вину другой стороны.
Формула для расчета пени нехитрая. Мы берем сумму контракта или сумму этапа контракта, вычитаем из нее фактически исполненную часть, если она была, умножаем на количество дней, на 1/300 и на размер ключевой ставки ЦБ РФ (ч. 7 ст. 34 Закона N 44-ФЗ).
Расчет количества дней. В силу ГК РФ исчисление сроков начинается со дня, следующего за событием (ст. 191 ГК РФ). Если срок поставки, допустим, 15 октября, до 24:00 у поставщика законное право предоставить исполнение. Со следующего дня уже начнется расчет количества дней просрочки, если таковая будет иметь место.
Посмотрим на судебную практику, которая выявляет ошибки заказчиков. Как я уже упоминала, в контракте обязательно должно быть указано основание, за которое будет применяться штраф. То есть в контракте должно быть указано: за нарушение пункта такого-то, такого-то настоящего контракта устанавливается штраф в таком-то размере, за такое-то, такое-то нарушение условий контракта (с номерами) устанавливается штраф в таком размере. Какой-то штраф может исчисляться как процент, какой-то штраф, например за нестоимостные нарушения, указывается в фиксированной сумме.
Ну и как раз утверждение, что допустимо взыскание штрафа за каждый случай нарушения, подтверждается обзором судебной практики. Выводы суда указаны в п. 37 Обзора судебной практики применения законодательства РФ о контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд, утв. Президиумом ВС РФ 28.06.2017 (далее – Обзор от 28.06.2017).
Вот, например, штраф за самые дешевые контракты до 3 млн руб.: 10% от цены, 10 нарушений – ничего не получает поставщик. А оснований для штрафов действительно может быть много.
Каковы выводы из практики об ошибках заказчиков? Во-первых, мы с вами уже говорили, что заказчик обязан при наличии оснований применить меры ответственности: начислить пени или применить штраф за нарушение контракта. Это проверят и контролеры, и аудиторы, и при наличии такого нарушения передадут материалы для привлечения заказчика к административной ответственности. Если в контракте предусмотрена этапность, то санкции рассчитываются от цены этапа, на котором было допущено нарушение, а не от всей цены контракта. Еще раз повторюсь, график исполнения контракта – это не равно этап исполнения контракта.
Если поставка осуществлена не полностью, то пеня начисляется на всю сумму поставки с даты, следующей за днем, который указан в контракте в качестве срока поставки, до даты фактического исполнения или до даты расторжения контракта. Если поставка была осуществлена частично, заказчик его принял, это исполнение, пеня будет начисляться на неисполненную часть с даты, следующей за датой исполнения, указанной в контракте, опять же, до даты фактического исполнения, фактической поставки товара или работы, которая будет заказчиком принята как надлежащая.
Еще один интересный вывод, который подтверждается Определением ВС РФ от 31.08.2016 N 309-ЭС16-6825: начисление одновременно штрафа и пени за разные нарушения не является двойной мерой ответственности. Пеня начисляется за просрочки, штраф – за иные нарушения.
Что еще суды фиксируют в качестве ошибок при расчете размера санкций. Суды будут применять, естественно, размер ставки ЦБ РФ, действующей на момент вынесения судебного решения (п. 38 Обзора от 28.06.2017). В особенности, если фактически на момент судебного спора исполнение уже принято. Просрочка была, но контракт исполнен, и заказчик принял это исполнение. Соответственно, для расчета будет применяться размер ставки, которая действовала на дату исполнения или на дату прекращения контракта, а не на дату вынесения судебного решения. На дату вынесения судебного решения будет по нерасторгнутым контрактам, по неисполненным обязанностям определяться ставка.
При расчете размера пени заказчик не учитывает дни, которые потребовались для приемки исполнения (приемки товара, или результата работы, или услуги) и для оформления приемки (Письмо Минфина России от 16.03.2020 N 24-03-07/19771). Если иной порядок каким-то образом не указан в самом контракте. По общему правилу обязательство завершилось, считается исполненным, когда поставщик предъявил результат исполнения заказчику. Если заказчик допускает просрочки, уклоняется от приемки каким-то образом, это никак не должно повлиять на расчет пени.
Если подрядчик в установленный контрактом срок устранил те нарушения или замечания, которые заказчик указал в акте приемки, такая ситуация не может рассматриваться как ненадлежащее исполнение контракта поставщиком и применение ответственности в виде штрафа (Определение ВС РФ от 15.01.2020 N 306-ЭС19-25786). Мы видели, что заказчик при приемке может указать замечания, но приемку осуществить, указав, в какой срок такие нарушения или замечания нужно устранить.
Как мы говорили, одновременно возможно и взыскание санкций, и привлечение к административной ответственности за неисполнение контракта, за одно и то же нарушение два вида ответственности, и гражданско-правовая, и административная (Определение Судебной коллегии по экономическим спорам ВС РФ от 12.08.2022 N 305-ЭС22-3373).
Уважаемые заказчики, когда вы готовите проект контракта, вы уже можете попадать в ловушки, которые сами себе и расставите. Учитывая, что исполнение обязательств по контракту поставщиком (подрядчиком, исполнителем) допустимо в последний срок и в последнюю минуту срока того дня, который указан, как срок исполнения контракта, нужно отграничивать срок исполнения обязательств по контракту от срока действия контракта (Постановление АС Поволжского округа от 12.11.2021 N Ф06-10583/2021). В пределах срока действия контракта нужно уложить и срок исполнения обязательств, и срок приемки, и срок оформления приемки, и срок оплаты. И нужно учитывать заранее, что что-то может пойти не так. Приемка может быть проведена частично, может быть отказано в приемке, понадобится срок на устранение нарушений и т.д. Соответственно, готовя проект контракта или затем в ходе исполнения контракта, когда вы видите, что такая ошибка допущена, вы взаимодействуете с поставщиком.
Для примера я вам привожу реальный контракт, не указываю его номер. Срок выполнения работ указан с даты заключения контракта по 31.10.2023, и срок действия контракта – с даты подписания, опять же, до 31.10.2023. Получается, что 31 октября в 24:00 или без минуты подрядчик предоставляет исполнение, и он вправе, а у заказчика нет времени на приемку, оформление и оплату. И что еще более важно (формально, юридически к теме нашего занятия), что нет никаких оснований для того, чтобы продлевать срок действия контракта. Мы это видели на предыдущих слайдах, это нарушение закона. Поэтому не надо попадать в такую ловушку. Заранее в контракте предусматривайте сроки таким образом, чтобы было время на приемку и оплату.
Возвращаемся к ответственности. Основанием для освобождения от ответственности являются в силу ГК РФ вина другой стороны и действие обстоятельств непреодолимой силы. При этом обстоятельства непреодолимой силы и вина другой стороны могут продлевать сроки исполнения той стороной, для которой такие обстоятельства действуют, на соответствующий период (п. 10 Обзора от 28.06.2017).
Что относится к обстоятельствам непреодолимой силы, что не относится. То есть в каких случаях заказчик действительно жалеет поставщика, в каких случаях говорит: уважаемый, это твои предпринимательские риски, неси ответственность в полном объеме. Что мы относим, и что следует считать обстоятельствами непреодолимой силы. Это, конечно, стихийные бедствия, это пожары, это массовые заболевания, эпидемии, пандемии, это забастовки, военные действия, террористические акты, диверсии, это ограничение перевозок, это запретительные меры, санкции – запретительные, ограничительные меры.
Что нужно относить к предпринимательским рискам и не применять как основание для освобождения от ответственности. Это нарушение обязанности со стороны контрагентов вашего поставщика, подрядчика, исполнителя. Он говорит: я бы рад все поставить, но мой поставщик мне комплектующие не поставил, он задерживает поставку. Это проблемы поставщика, его предпринимательские риски. Отсутствие на рынке нужных для исполнения товаров: я не могу поставить, потому что, оказалось, что мне не у кого это закупить. Я рассчитывал, что вот это есть, или вот мне заводы-изготовители подтвердили, что у них есть такой товар, а сейчас у них ничего нет, я не могу осуществить поставку.
Далее. Отсутствие денежных средств. У меня сейчас нет денежных средств, я не могу закупить и поэтому исполнить контракт. Неправомерные действия работников, сотрудников, представителей вашего поставщика. За это все отвечает он сам. Финансово-экономический кризис – предпринимательские риски.
Противоправные действия третьих лиц. Например, поставщик вам говорит: я не поставил товар, потому что у меня сгорел склад. Или: мой товар, который я собирался поставить тебе, заказчик, украли у меня со склада. Это тоже не обстоятельства непреодолимой силы, это некая халатность самого поставщика, его предпринимательские риски. Он ненадлежащим образом обеспечил хранение и пожарную безопасность. Колебания валютного курса, девальвация – тоже не обстоятельства непреодолимой силы. Банкротство – тоже не обстоятельство непреодолимой силы. Поэтому, заказчики, пожалуйста, учитывайте, какие обстоятельства вы примете и не будете применять ответственность, а какие нет.
Обстоятельства непреодолимой силы должны характеризоваться определенными условиями. Во-первых, носить чрезвычайный и непредотвратимый при определенных данных условиях исполнения контракта характер. Неотвратимость и чрезвычайность должны присутствовать одновременно. Вот случилось неожиданно, и мы никакими разумными мерами не могли этому помешать. Характер должен быть объективный, а не субъективный. То есть это не должно зависеть от действий самого поставщика. Исключительность таких событий также не может являться чем-то обыкновенным в таких условиях. И любой, кто выполнял бы контракт в этих условиях, не мог бы избежать наступления вот таких событий, обстоятельств или их последствий. Действие обстоятельств непреодолимой силы и должно являться препятствием к исполнению контракта. То есть вот именно поэтому я не могу его исполнить.
И эти обстоятельства должны начать действовать или появиться уже после того, как контракт заключен. Например, ярчайший пример – пандемия. Например, планировалось проведение какого-то городского мероприятия на открытом воздухе – вот нельзя было, да? Пандемия является обстоятельством непреодолимой силы.
Но что нужно помнить. Что обстоятельства непреодолимой силы не прекращают обязательства, а лишь освобождают от ответственности (п. 9 Постановления Пленума ВС РФ от 24.03.2016 N 7 «О применении судами некоторых положений Гражданского кодекса РФ об ответственности за нарушение обязательств»). Если контракт не может быть исполнен вовсе, то нужно прибегать к иным способам защиты: расторгать контракт с невозможностью его исполнения. ГК РФ в том числе и такие нормы предусматривает. И вообще, заказчику при выборе правовой защиты нужно действовать, конечно, максимально эффективно, чтобы свои интересы, интересы бюджета защитить и не нарушить законные интересы поставщиков.
Вот интересное дело, тоже хочу вам пример привести. Заказчик заключил контракт 04.08.2016, обязательства должны были быть исполнены до 31.10.2016. Гарантия была представлена по 02.03.2017. Работы были приняты только в июле 2017 года. И 15 августа стороны подписали дополнительное соглашение о расторжении контракта. Обязательства прекратились по контракту. Но заказчик обратился в суд с требованием о предоставлении обеспечения на период со 2 марта до момента расторжения контракта. Суд отказал (Постановление АС Дальневосточного округа от 11.12.2017 N Ф03-4890/2017). Основное обязательство, которое было обеспечено, было прекращено. Соответственно у подрядчика не было обязанностей по предоставлению банковской гарантии при таком способе защиты. Если бы не было дополнительного соглашения о расторжении контракта, тут, возможно, можно было бы требовать.
Вот какую еще ошибку заказчики допускают применительно к этой ситуации. Заказчики, когда подписывают дополнительное соглашение об изменении условий контракта в части объема или сроков, если это допустимо, мы укладываемся в пределы, которые Закон N 44-ФЗ нам позволяет. А сроки можно менять в случаях, которые Законом N 44-ФЗ предусмотрены для строительства, реконструкции, капремонта, сноса и контрактов жизненного цикла. В таких случаях в дополнительном соглашении об изменении условий обязательно должны быть и пункты про обеспечение исполнения контракта. Если уменьшается объем, уменьшайте размер обеспечения. Если сроки или объем увеличиваются, обязательно указывайте обязательства поставщика (подрядчика) предоставить дополнительное обеспечение: денежные средства дополнительно или независимую гарантию на вот эту сумму, на которую увеличивается, или на новый срок.
Следующие нарушения: изменение стоимости работ в смете без дополнительных соглашений. Заказчик принял работы, но при оплате отказался оплачивать работы и указал, что основанием для такого отказа является то, что фактическая стоимость товаров, которые использовались при выполнении работ (опоры в данном деле), меньше, чем сметная. И оплата работ может быть произведена с учетом фактических затрат подрядчика. Но у нас имеется заключенный контракт с ценой контракта, смета была определена. Заказчик нашел в стоимости опор ошибку при формировании сметы. В данном случае суд поддержал поставщика, указав, что изменение это, которое вытекает из сметы, выявленное нарушение в части стоимости опор в смете, должно было быть или могло было бы быть предметом дополнительного соглашения об уменьшении цены контракта в пределах допустимого, а никак не являться основанием для отказа в оплате (Решение АС Свердловской области от 17.06.2020 по делу N А60-3322/2020 (данный документ находится в онлайн-архиве КонсультантПлюс)). Вот эту тонкость надо прочувствовать, что нужно было подписать заказчику дополнительное соглашение, уменьшить и, соответственно, оплачивать уже по меньшей стоимости, а не отказываться.
Это к вопросу о выборе методов, механизмов правовой защиты своих интересов, в том числе. Правовое сопровождение всегда очень важно.
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