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18.07.2014 № 05-04/5512
РЕШЕНИЕ

Дело № 17-АМЗ/06-15-2014


г. Чебоксары

            Резолютивная часть решения оглашена 15 июля 2014 года.

            Решение изготовлено в полном объеме 18 июля 2014 года.

Комиссия Чувашского УФАС России по рассмотрению дела о нарушении антимонопольного законодательства (далее - Комиссия) в составе:

«…»
при участии в заседании представителей ответчика:

Министерства природных ресурсов о экологии Чувашской Республики:
«…» по доверенности от 07.07.2014 № 5/07-8237;
«…» по доверенности от 07.07.2014 № 5/07-8238;

рассмотрев дело № 17-АМЗ/06-15-2014) по признакам нарушения Министерством природных ресурсов о экологии Чувашской Республики (г.Чебоксары, ул.Ленинградская, д.33) части 2 статьи 17 Федерального Закона  от 26.07.2006 «О защите конкуренции», выразившегося в ненадлежащем информировании о проведении конкурса и установлении необоснованных требований к опыту реализации подобных проектов в области обращения с отходами, которые ограничивают доступ к участию в торгах,
УСТАНОВИЛА:

В Чувашское УФАС России поступило обращение ООО «Одис- Чебоксары» (вх. № 05-04/3621 от 19.05.2014) (далее- заявитель) о незаконных действиях Министерства природных ресурсов о экологии Чувашской Республики (далее - Минприроды Чувашии) по проведению конкурса на право заключения концессионного соглашения в отношении системы коммунальной инфраструктуры- межмуниципальной системы переработки и утилизации (захоронения) твердых бытовых отходов на территории Чувашской Республики в нарушение Федерального закона от 21.07.2005 N 115-ФЗ "О концессионных соглашениях" (далее- Закона о концессионных соглашениях) и антимонопольного законодательства.

Из заявления следует, что в действиях Минприроды Чувашии имеют место следующие признаки нарушения антимонопольного законодательства: 1) нарушение порядка публикации информации о конкурсе; 2) установление квалификационных требований к участникам конкурса, в том числе к опыту реализации подобных проектов с области обращения с отходами, что имеет признаки ограничения конкуренции; 3) установление требования о предоставлении обеспечения обязательств по концессионному соглашению на всю сумму инвестиций 750 000 000 рублей.

В связи с наличием признаков нарушения части 2 статьи 17 Федерального Закона  от 26.07.2006 «О защите конкуренции» (далее - Закона о защите конкуренции) заявитель просит отменить результаты конкурса.

Минприроды Чувашии нарушение антимонопольного законодательства не признало, указав, что раздел «Концессионные соглашения» на официальном сайте Российской Федерации в информационно-телекоммуникационной сети "Интернет" - www.torgi.gov.ru не был доступен для размещения информации о проведении торгов.
По мнению Минприроды Чувашии, требование к наличию опыта предъявляются в соответствии с подпунктом 3 пункта 1 статьи 23 Закона о концессионных соглашениях, адресовано неопределенному кругу лиц и не ограничивает число участников торгов.
Представители Минприроды Чувашии в связи с тем, что в действиях организатора торгов нарушение части 2 статьи 17 Закона о защите конкуренции отсутствует, просят прекратить рассмотрение дела о нарушении антимонопольного законодательства.

Рассмотрев представленные в материалы дела документы и доказательства, пояснения представителей ответчика, Комиссия установила по делу следующие обстоятельства. 
Отношения, возникающие в связи с подготовкой, заключением, исполнением и прекращением концессионных соглашений, регулируются Федеральным законом от 21.07.2005 N 115-ФЗ "О концессионных соглашениях" (далее - Закон о концессионных соглашениях, N 115-ФЗ).

Согласно части 1 статьи 1 Закона №115-ФЗ целями указанного Закона являются привлечение инвестиций в экономику Российской Федерации, обеспечение эффективного использования имущества, находящегося в государственной или муниципальной собственности, на условиях концессионных соглашений и повышение качества товаров, работ, услуг, предоставляемых потребителям.

В силу части 1 статьи 3 Закона №115-ФЗ по концессионному соглашению одна сторона (концессионер) обязуется за свой счет создать и (или) реконструировать определенное этим соглашением недвижимое имущество (далее - объект концессионного соглашения), право собственности на которое принадлежит или будет принадлежать другой стороне (концеденту), осуществлять деятельность с использованием (эксплуатацией) объекта концессионного соглашения, а концедент обязуется предоставить концессионеру на срок, установленный этим соглашением, права владения и пользования объектом концессионного соглашения для осуществления указанной деятельности.

На основании части 1 статьи 13 Закона №115-ФЗ концессионное соглашение заключается путем проведения конкурса на право заключения концессионного соглашения.

Распоряжением Кабинета Министров Чувашской Республики от 8 октября 2013 г. N 583-р  в целях привлечения инвестиций в экономику Чувашской Республики и реализации мероприятий по оптимизации системы обращения с твердыми бытовыми отходами на территории Чувашской Республики принято решение о заключении концессионного соглашения в отношении системы коммунальной инфраструктуры - межмуниципальной системы переработки и утилизации (захоронения) твердых бытовых отходов на территории Чувашской Республики (далее - концессионное соглашение). Приложением № 1 к распоряжению № 583-р утверждены условия концессионного соглашения. Полномочия по проведению конкурса возложены на Минприроды Чувашии. 

1. В целях обеспечения гласности и прозрачности заключения концессионных соглашений в  соответствии с частью 3 статьи 21 Закона о концессионных соглашениях при проведении открытого конкурса информация и протоколы конкурсной комиссии подлежат размещению на официальном сайте Российской Федерации в информационно-телекоммуникационной сети "Интернет" для размещения информации о проведении торгов - www.torgi.gov.ru, а также на официальном сайте концедента в информационно-телекоммуникационной сети "Интернет". Информация о проведении открытого конкурса должна быть доступна для ознакомления любым лицам без взимания платы.

Согласно части 1 статьи 26 Закона о концессионных соглашениях сообщение о проведении конкурса опубликовывается конкурсной комиссией в определяемом концедентом официальном издании и размещается на официальном сайте в сети "Интернет" (при проведении открытого конкурса) или направляется лицам в соответствии с решением о заключении концессионного соглашения одновременно с приглашением принять участие в конкурсе (при проведении закрытого конкурса) в срок, установленный конкурсной документацией, но не менее чем за тридцать рабочих дней до дня истечения срока представления заявок на участие в конкурсе.

В соответствии с частью 2 статьи 26 Закона о концессионных соглашениях конкурсная комиссия вправе опубликовать сообщение о проведении конкурса в любых средствах массовой информации, в том числе в электронных, при условии, что такое опубликование не может осуществляться вместо предусмотренных частью 1 статьи 26 Закона о концессионных соглашениях опубликования в официальном издании и размещения на официальном сайте в сети "Интернет".

 Сообщение Минприроды Чувашии о проведении конкурса было опубликовано: а) на сайте организатора конкурса 22.10.2013; б) в газете «Советская Чувашия» (№ 184 от 22.10.2013); в) на сайте - torgi.gov.ru 23.10.2013. Вместе с тем, информация на сайте - torgi.gov.ru  опубликована не под значком «Концессионные соглашения», а под значком «Аренда, безвозмездное пользование, доверительное управление имуществом, иные договоры, предусматривающие передачу прав владения и пользования в отношении государственного и муниципального имущества», что затрудняет доступ к указанным торгам.

При этом на официальном сайте Минприроды Чувашии указано, что информацию о проведении конкурса можно найти «на Официальном сайте Организатора http://www.cap.ru/.». Указание на размещение информации и возможность поиска на сайте torgi.gov.ru не указана.

Исходя из изложенного, Комиссия отмечает, что, поскольку не была доступна для ознакомления любым лицам в разделе «Концессионные соглашения» на официальном сайте Российской Федерации в информационно-телекоммуникационной сети "Интернет" для размещения информации о проведении торгов - www.torgi.gov.ru,  размещение на сайте Минприроды Чувашии или в каком-либо ином разделе не являются надлежащим размещением информации, действия Минприроды Чувашии содержат признаки нарушения части 3 статьи 21 Закона о концессионных соглашениях.

Вместе с тем, Комиссией установлено, что информационное сообщение о проведении открытого конкурса на право заключения концессионного соглашения на официальном сайте в сети Интернет torgi.gov.ru размещено в разделе «Аренда, безвозмездное пользование, доверительное управление имуществом, иные договоры, предусматривающие передачу прав владения и пользования в отношении государственного и муниципального имущества», в связи с тем, что раздел «Концессионные соглашения» на официальном сайте Российской Федерации в информационно-телекоммуникационной сети "Интернет" - www.torgi.gov.ru был не доступен для размещения информации о проведении торгов.

Невозможность размещения в соответствующем разделе сайта подтверждается следующим.
На сайте в разделе «Архив новостей» размещена информация следующего содержания:

30.07.2013 17:30, [Федеральный уровень] (прямая ссылка- http://torgi.gov.ru/newsDetails.html?id=3832156) под заголовком «Расширение функционала сайта www.torgi.gov.ru» размещено объявление, что с 1 января 2014 года на сайте www.torgi.gov.ru будет размещаться информация по двум новым видам торгов: 
-   о проведении открытых аукционов на право заключить договор о создании искусственного земельного участка;
-   о проведении открытых конкурсов на право заключения концессионного соглашения.
Расширение функционала стало возможным благодаря принятию изменений в Федеральный закон «О концессионных соглашениях» (Федеральный закон от 7 мая 2013 г. № 103-ФЗ), а также в постановление Правительства РФ от 10 сентября 2012 г. № 909 (постановление Правительства РФ от 15 июля 2013 года № 597).

Размещение информации о проведении указанных торгов на сайте по адресу www.torgi.gov.ru с 1 января 2014 года станет обязательным.

В настоящее время Минэкономразвития России организована работа по разработке соответствующего функционала на сайте www.torgi.gov.ru. Планируется, что размещение информации о новых видах торгов в тестовом режиме станет возможным до конца ноября.

Предложения по расширению функционала сайта www.torgi.gov.ru можно направлять в Минэкономразвития России по электронной почте torgi@economy.gov.ru.

11.10.2013 17:00, [Федеральный уровень] (прямая ссылка- http://torgi.gov.ru/newsDetails.html?id=4359114) под заголовком «Минэкономразвития упрощает доступ инвесторов к коммунальным объектам» размещено объявление, что Минэкономразвития России продолжает реализацию мер по привлечению инвесторов в коммунальный сектор. Данные меры определены, в том числе Федеральным законом от 7 мая 2013 г. № 103-ФЗ «О внесении изменений в Федеральный закон «О концессионных соглашениях» и отдельные законодательные акты Российской Федерации». Так, устанавливаются особенности приобретения объектов коммунальной сферы, находящихся в государственной или муниципальной собственности, по результатам конкурсов. В данном объявлении указано, что возможность размещения на сайте торгов информации о проведении конкурсов на право заключения концессионного соглашения будет обеспечена в течение ноября 2013 года.

13.11.2013 16:00, [Федеральный уровень] (прямая ссылка- http://torgi.gov.ru/newsDetails.html?id=4594068) под заголовком «Обсуждаем новые торги» размещено объявление, что с 8 ноября 2013 года на сайте www.torgi.gov.ru в тестовом режиме возможно размещение информации по новым видам торгов:

- на право заключения концессионного соглашения;

- на право заключения договора о создании искусственного земельного участка.

С 1 января 2014 года размещение указанной информации на сайте торгов станет обязательным. Проведение торгов без публикации соответствующих извещений на www.torgi.gov.ru будет являться нарушением действующего законодательства РФ.
Таким образом, Комиссия приходит к выводу, что неразмещение информационного сообщения о проведении открытого конкурса на право заключения концессионного соглашения на официальном сайте в сети Интернет torgi.gov.ru в разделе «Концессионные соглашения» произошло не по вине Минприроды Чувашии, а в связи с невозможностью размещения по техническим причинам.

2. Согласно п. 4.3 конкурсной документации заявитель должен соответствовать следующим требованиям к квалификации, профессиональным и деловым качествам:

· наличие у Заявителя или привлекаемых им лиц опыта реализации (реализованных и (или) реализуемых) подобных проектов в области обращения с отходами;

· наличие у Заявителя или привлекаемых им лиц оформленных в установленном действующим законодательством Российской Федерации порядке свидетельств о допуске к видам работ по инженерным изысканиям, по подготовке проектной документации, по строительству, реконструкции, капитальному ремонту объектов капитального строительства, которые оказывают влияние на безопасность объектов  капитального строительства, в том числе на:

а)
работы по организации инженерных изысканий привлекаемым на основании договора застройщиком или уполномоченным им юридическим лицом или индивидуальным предпринимателем (генеральным подрядчиком);

б)
работы по организации подготовки проектной документации, привлекаемым застройщиком или заказчиком на основании договора юридическим лицом или индивидуальным предпринимателем (генеральным проектировщиком);

в)
работы по организации строительства, реконструкции и капитального ремонта привлекаемым застройщиком или заказчиком на основании договора юридическим лицом или индивидуальным предпринимателем (генеральным подрядчиком);

· наличие у Заявителя или привлекаемых им лиц лицензии по обезвреживанию и размещению отходов I-IV классов опасности (или намерения Заявителя или привлекаемых им лиц в получении данной лицензии до дня осуществления деятельности, установленной Конкурсной документацией);

· наличие возможности обеспечить финансирование создания Объекта Концессионного соглашения.

В соответствии с пп.5 п. 5.2 конкурсной документации к заявке конкурсант обязан приложить документы, подтверждающие соответствие заявителя требованиям к квалификации, профессиональным и деловым качествам, установленным документацией. 

В силу подпунктом 3 пункта 1 статьи 23  Закона "О концессионных соглашениях" конкурсная документация должна содержать требования, которые предъявляются к участникам конкурса (в том числе требования к их квалификации, профессиональным, деловым качествам) и в соответствии с которыми проводится предварительный отбор участников конкурса, в ходе которого проверяется именно соответствие участника конкурса требованиям, определенным в конкурсной документации.
Данное правоположение не содержит исчерпывающего перечня требований, которые могут быть предъявлены к участникам конкурса, а лишь в качестве обязательных приводит требования к квалификации, профессиональным, деловым качествам участников. Наличие опыта работы, являющегося показателем квалификации, профессионализма исполнителя в системе коммунальной инфраструктуры - межмуниципальной системы переработки и утилизации (захоронения) твердых бытовых отходов на территории Чувашской Республики имеет социальное значение.
В соответствии с пунктом 2 части 1 статьи 29 Закона о концессионных соглашениях предварительный отбор участников конкурса производится в установленном конкурсной документацией порядке конкурсной комиссией, которая определяет, в том числе, соответствие заявителя требованиям к участникам конкурса, установленным конкурсной документацией.

Согласно части 3 статьи 23 Закона "О концессионных соглашениях" конкурсная документация не должна содержать требования к участникам конкурса, необоснованно ограничивающие доступ какого-либо из участников конкурса к участию в конкурсе и (или) создающие кому-либо из участников конкурса преимущественные условия участия в конкурсе.

Вместе с тем, в соответствии с пунктом 2 части 1 статьи 8 Закона о концессионных соглашениях при исполнении концессионного соглашения концессионер вправе исполнять концессионное соглашение своими силами и (или) с привлечением в соответствии с условиями концессионного соглашения других лиц. При этом концессионер несет ответственность за действия других лиц как за свои собственные. 
Концессионное соглашение является соглашением в отношении создания сложного объекта капитального строительства, что требует наличия специального опыта строительства подобных объектов. Это не исключает возможности участия в конкурсе лиц, которые не обладают опытом реализации подобных проектов, но имеют  подрядчиков либо сотрудников с опытом работы. Для этих случаев, и Федеральный закон "О концессионных соглашениях" (пп. 2) п. 1 статьи 5) и Конкурсная документация (п.4.1) предоставляет возможность заключения договоров простого товарищества между такими лицами и заявления ими на конкурс в составе простого товарищества. Эта возможность предусмотрена законом, для того, чтобы обеспечить доступ новых субъектов на рынок в составе простого товарищества с привлечением субподрядчиков.

Комиссия приходит к заключению, что требование к наличию опыта предъявляется в соответствии с подпунктом 3 пункта 1 статьи 23 Закона о концессионных соглашениях, неопределенному кругу лиц, предполагает реальную возможность для заявителя привлечь на договорных условиях иных лиц, которые могут подтвердить опыт реализации подобных проектов и не ограничивает число участников торгов, что не противоречит Закону о защите конкуренции.
Указанное подтверждается также судебной практикой (Постановление ФАС Поволжского округа от 25.08.2011 по делу N А55-13853/2010).

В соответствии с частью 2 статьи 17 Закона о защите конкуренции при проведении торгов запрещаются действия, которые приводят или могут привести к недопущению, ограничению или устранению конкуренции, в том числе, запрещается не предусмотренное федеральными законами или иными нормативными правовыми актами ограничение доступа к участию в торгах.
В соответствии с пунктом 17 статьи 4 признаками ограничения конкуренции являются сокращение числа хозяйствующих субъектов, не входящих в одну группу лиц, на товарном рынке, рост или снижение цены товара, не связанные с соответствующими изменениями иных общих условий обращения товара на товарном рынке, отказ хозяйствующих субъектов, не входящих в одну группу лиц, от самостоятельных действий на товарном рынке, определение общих условий обращения товара на товарном рынке соглашением между хозяйствующими субъектами или в соответствии с обязательными для исполнения ими указаниями иного лица либо в результате согласования хозяйствующими субъектами, не входящими в одну группу лиц, своих действий на товарном рынке, иные обстоятельства, создающие возможность для хозяйствующего субъекта или нескольких хозяйствующих субъектов в одностороннем порядке воздействовать на общие условия обращения товара на товарном рынке, а также установление органами государственной власти, органами местного самоуправления, организациями, участвующими в предоставлении государственных или муниципальных услуг, при участии в предоставлении таких услуг требований к товарам или к хозяйствующим субъектам, не предусмотренных законодательством Российской Федерации.

Комиссией не установлены признаки ограничения конкуренции при проведении конкурса. Установление требования по наличию опыта реализации проектов не противоречит части 2 статьи 17 Закона N 135-ФЗ, поскольку предполагает возможность привлечения неограниченного числа лиц, которые могут подтвердить опыт реализации подобных проектов, не ограничивает доступ хозяйствующих субъектов к участию в торгах, поскольку не является требованием, предъявляемым к квалификации, профессиональным, деловым качествам участника конкурса и не препятствует доступу на рынок переработки и утилизации (захоронения) ТБО в границах Чувашской Республики, поскольку участники, не имеющие опыта, объективно не лишены возможности принять участие в конкурсе посредством привлечения иных лиц к исполнению концессионного соглашения, имеющих соответствующий опыт работы. 
Таким образом, в действиях Минприроды Чувашии по установлению в конкурсной документации требований к опыту  реализации подобных проектов в области обращения с отходами не нарушают части 2 статьи 17 Закона о защите конкуренции.

Комиссией рассмотрен также довод заявителя о необоснованно высокой сумме обеспечения. Федеральный закон "О концессионных соглашениях" устанавливает требования к размеру обеспечения: согласно п. 1.1 статьи 10 Федерального закона "О концессионных соглашениях" оно должно быть предоставлено, исходя из объема инвестиций в создание объекта. В законе отсутствует ограничение по сумме обеспечения, не ограничен также предельный уровень или доля обеспечения по отношению  объему инвестиций в создание объекта. В этой связи Комиссия приходит к выводу, что установление концедентом требования о предоставлении обеспечения на всю сумму инвестиционного проекта не противоречит закону о концессионных соглашениях.

В соответствии с пунктом 2 части 1 статьи 48 Закона о защите конкуренции отсутствие нарушения антимонопольного законодательства в рассматриваемых комиссией действиях (бездействии) является основанием для прекращения производства по делу.

При указанных обстоятельствах Комиссия не усматривает в действиях Минприроды Чувашии достаточных оснований для признания нарушений антимонопольного законодательства, которые привели или могут привести к недопущению, ограничению, устранению конкуренции между хозяйствующими субъектами на определенном товарном рынке, и приходит к выводу о необходимости прекращения рассмотрения дела.

С учетом вышеизложенного и руководствуясь статьей 23, частью 1 статьи 39, частями 1-4 статьи 41, статьей 48, частью 1 статьи  49 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции»  Комиссия 

РЕШИЛА:

1. В связи с отсутствием нарушения антимонопольного законодательства в действиях Министерства природных ресурсов и экологии Чувашской Республики рассмотрение дела по признакам нарушения части 2 статьи 17 Федерального Закона  от 26.07.2006 «О защите конкуренции» прекратить. 

Председатель Комиссии 




         

 «…»
Члены Комиссии 








 «…»
В соответствии со статьей 52 Федерального закона от 26.07.2006 №135-ФЗ «О защите конкуренции» решение антимонопольного органа может быть обжаловано в течение трех месяцев со дня его принятия.
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