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Проект решения

Международный коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате Российской Федерации в составе

председателя    В.П. Мозолина
и арбитров        М.Н. Кузнецова и Т.П. Лазаревой

рассмотрел в заседаниях 02 декабря 2008 г., 27 января и 10 марта 2009 г. 

дело по иску  ОАО «Донской табак», г.Ростов-на-Дону, Россия, к Finrep Handels Ges.m.b.H, Вена, Австрия, о взыскании долларов США 2.563.083,07.

В заседании по делу принимали участие:

Представители Истца: Ходарев Антон Сергеевич по доверенности № 56 от 

14 марта 2008 г., выданной сроком на 1 год;

Жилин Евгений Русланович по доверенности № 230   от   24 ноября 2008 г., 

выданной сроком на 1 год;

Старикова Татьяна Германовна по доверенности № 231 от 24 ноября 2008 г.,

выданной сроком на 1 год

Представители Ответчика: Дворцов Александр Николаевич по доверенности от 03 сентября 2008г.,   выданной сроком на 1 год;

Коршикова Марина Васильевна, участвовавшая в заседаниях 27 января и 10 марта 2009 г. по доверенности от 01 июля 2008 года, выданной сроком на 1 год.

Другие лица, участвующие в заседании:  Старостин Александр Викторович, паспорт 4600 № 592665, выдан 04.01.2001 Химкинским УВД Московской области, участвовавший в заседании 02 декабря 2008 г.  
Докладчик: О.В.Денисова

Обстоятельства дела

18 марта 2008 года в Международный коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате Российской Федерации поступило исковое заявление ОАО «Донской табак», г.Ростов-на-Дону, Россия, (далее по тексту – «Истец») к  Finrep Handels Ges.m.b.H., Вена, Австрия, (далее по тексту – «Ответчик») о взыскании долларов США 2.563.083,07.

Как указывается в исковом заявлении, 01 июня 2006 года Истец и Ответчик заключили кредитное соглашение № ДТ-279/606 (далее по тексту – «Кредитное соглашение»), в соответствии с которым Истец, являющийся по Кредитному соглашению кредитором (займодавцем),  предоставил Ответчику, являющемуся по Кредитному соглашению заемщиком, кредит (далее – «заем») на сумму 2.000.000,00 (Два миллиона) долларов США (двумя траншами по 1.000.000,00 долларов каждый – 05 и 06 июня 2006 г.), что подтверждается приложенными к исковому заявлению копиями  заявлений Истца на перевод, мемориальных ордеров, а  также Swift-сообщений. Получение денежных средств Ответчиком не оспаривалось. Заем был предоставлен сроком на 31 день (срок, установленный в Дополнительном соглашении № 1 от 05 июня 2006 г. к Кредитному соглашению) под проценты, рассчитываемые, исходя из величины 12-месячной ставки ЛИБОР на дату погашения займа +1%. Впоследствии Стороны путем заключения десяти дополнительных соглашений к Кредитному соглашению неоднократно меняли срок погашения кредита (займа) (Дополнительные соглашения № 2 от 07 июля 2006 г., № 3 от 28 июля 2006 г., № 4 от 31 августа 2006 г., № 5 от 31 октября 2006 г., № 6 от 01 декабря 2006 г., № 7 от 29 декабря 2006 г., № 8 от 12 февраля 2007 г., № 9 от 29 мая 2007 г., № 10 от 30 июля 2007 г.). Кроме того, в Дополнительном соглашении № 6 от 01 декабря 2006 г. стороны изменили величину процентов по займу, установив ставку в размере 11 процентов годовых с ежемесячным начислением. Окончательным сроком погашения кредита (займа), согласованным Сторонами, является 30 сентября 2007 г. 

Ответчиком не были исполнены принятые на себя по Кредитному соглашению обязательства по погашению (возврату) суммы кредита (займа) и уплаты процентов.

Претензионный порядок разрешения споров соблюден Истцом путем направления Ответчику 26 декабря 2007 г. претензии № 1819/15 на русском языке и 28 декабря 2007 г. – аналогичной претензии на английском языке с просьбой перечислить Истцу сумму задолженности, которая по состоянию на 25 декабря 2007 г. составляла 2.397.410, 89 долларов США, включая сумму начисленных процентов (397.410,89 долларов США). По утверждению Истца, Ответчик не дал ответа на указанную претензию.

Таким образом, Истец, руководствуясь ст.ст. 15, 310, 393, 395, 807, 809, 810 и 811  ГК РФ, а также п.5 Кредитного соглашения, в своем исковом заявлении просил взыскать с Ответчика:

1. Сумму задолженности в размере 2.347.311,45 долларов США, в том числе 2.000.000 долларов США – сумма кредита (займа) и 347.311,45 долларов США – сумма начисленных процентов за пользование кредитом (займом);

2. Сумму процентов за пользование чужими денежными средствами в размере 92.302,49 долларов США;

3. Сумму убытков в размере 123.469,13 долларов США;

4. Расходы и сборы, связанные с арбитражным производством, а именно:

- компенсацию, выплачиваемую арбитрам,

- расходы в связи с обращением в арбитраж,

- собственные расходы Истца, связанные с участием в процессе. 

Сумма процентов за пользование кредитом (займом) рассчитана  с 05 июня 2006 г. по 17 марта 2008 г. (дата подачи искового заявления) и составляет 347.311,45 долларов США.

Требование о взыскании процентов за пользование чужими денежными средствами в размере 92.302,49 долларов США обосновано Истцом ссылкой на ст.395 ГК РФ в контексте п.52 постановления Пленума Верховного суда РФ и Пленума Высшего Арбитражного суда РФ от 01.07.1996 № 6/8 «О некоторых вопросах, связанных с применением части первой ГК РФ», исходя из того, что Ответчик необоснованно пользовался кредитом и уклонялся от его возврата после согласованной сторонами даты погашения кредита. Ставка процентов по данному требованию была рассчитана Истцом в соответствии со ст.317 ГК и законодательством о валютном контроле на основании информации, полученной из нескольких банков Истца (Филиал ЗАО «Банк Сосьете Женераль Восток» в г.Ростове-на-Дону, Филиал Банка ВТБ в г.Ростове-на-Дону, Ростовский филиал АКБ «Банк Москвы (ОАО) г.Ростов-на-Дону). Истцом была выбрана наименьшая из ставок (9,98% годовых), на основании которой рассчитаны проценты за период с 01 октября 2007 г. по 17 марта 2008 г.

Требование о взыскании убытков в размере 123.469,13 долларов США Истец заявил на основании п.5 Кредитного Соглашения, согласно которому «заемщик соглашается оплатить все расходы, гонорары и затраты при подписании и исполнении настоящего соглашения, а также возместить Кредитору фактические затраты, включая судебные издержки, понесенные Кредитором в связи с применением норм Законодательства к любым правам по настоящему Соглашению». Указанная сумма требования является курсовой разницей при конвертации суммы задолженности  по Кредитному соглашению в валюту РФ  по курсу Центрального Банка РФ по состоянию на 30 сентября 2007 г. (дата возврата кредита) и по состоянию на 17 марта 2008 г. (дата подачи искового заявления).

Компетенцию МКАС по рассмотрению данного спора Истец обосновал ссылкой на п.13 Кредитного соглашения, согласно которому стороны договорились, что «нижеподписавшиеся приложат все усилия для разрешения споров в отношении настоящего Кредитного Соглашения посредством взаимного согласия. Однако, в том случае, если  спор не может быть разрешен дружелюбно, Стороны соглашаются представить такой спор в Международный Коммерческий Арбитражный Суд при ТПП РФ для обязательного рассмотрения…»

В п.13 Кредитного соглашения Стороны также согласовали место юрисдикции - г.Москва, а также применение и толкование Кредитного соглашения в соответствии с российским законодательством.

Ответчик ни в своем отзыве, ни в заседаниях МКАС не оспаривал компетенцию МКАС и применимое право.

Истцом полностью оплачен арбитражный сбор, включающий в себя регистрационный сбор в размере 1.000,00 долл.США, что на дату платежа по курсу ЦБ составило 23.858,70 рублей РФ, и гонорарный и административный сборы в размере 42.415,41 долл.США, что на дату платежа составило 981.576,92 рублей РФ.

По просьбе Истца от 09 апреля 2008 г. МКАС назначил со стороны Истца арбитром Лазареву Т.П.  и запасным арбитром  Лисицына-Светланова А.Г. Ответчик избрал арбитром Кузнецова М.Н. и запасным арбитром  Безбаха В.В. Председателем состава арбитража был назначен Мозолин В.П. и запасным председателем Окуньков Л.А., докладчиком назначена Денисова О.В. Исковые материалы были направлены Ответчику 13 мая 2008 г. В связи с тем, что запасной арбитр со стороны Истца Лисицын-Светланов А.Г заявил самоотвод, Президиум МКАС назначил запасным арбитром Добрянскую Н.Л.

По ходатайству Ответчика, против которого не возражал Истец,  слушание дела, назначенное на 2 декабря 2008г., было отложено на 27 января 2009г. В заседании 27 января 2008г. по ходатайству Истца,  слушание дела было отложено на 10 марта 2009г. в связи с необходимостью предоставить Истцу время для ознакомления с дополнительными доказательствами и новыми возражениями Ответчика, представленными в заседании МКАС 27 января 2009 года. Сторонам было предложено представить окончательные позиции по делу в срок не позднее 25 февраля 2009 года. От Истца 25 февраля 2009 г. в МКАС поступили Дополнения к Возражениям Истца на Отзыв Ответчика  (далее - Дополнения Истца от 25 февраля 2009 г.). От Ответчика 24 февраля 2009 г. в МКАС поступили письменные объяснения Ответчика на Возражения Истца на Отзыв Ответчика (далее Объяснения Ответчика от 24 февраля 2009 г.).

В заседании МКАС 27 января 2009 г. Ответчик заявил ходатайство о прекращении разбирательства по делу, ввиду того, что, по мнению Ответчика, исковое заявление подписано неуполномоченным лицом - управляющей организацией ОАО «Донской табак» -  ООО «ГРУППА АГРОКОМ». Ответчик утверждал, что в ст.2 Договора о передаче полномочий единоличного исполнительного органа № 32 от 17 декабря 2004г. (срок которого ежегодно продлевался в соответствии с Дополнениями №№ 1-4), содержащей перечень полномочий управляющей организации, указано лишь полномочие на принятие решения о предъявлении от имени Истца исковых требований в судебные органы, но не указано полномочие на подписание исковых заявлений. Возражая против заявленного ходатайства, Истец указал, что согласно п.2.1. Договора № 32 от 17 декабря 2004 г. управляющей организации передаются все полномочия единоличного исполнительного органа, в том числе представлять интересы ОАО «Донской табак» в отношениях с физическими и юридическими лицам, организациями, предприятиями и учреждениями. Рассмотрев ходатайство Ответчика, состав арбитража большинством голосов принял решение об отказе в его удовлетворении и о продолжении разбирательства по делу.

В ходе рассмотрения исковых требований по существу были заслушаны возражения Ответчика на иск, содержащиеся также в его Отзыве на исковое заявление, поступившем в МКАС 12 июня 2008 г. (далее – Отзыв Ответчика). Ответчик просил МКАС отказать Истцу в удовлетворении исковых требований в связи с их необоснованностью и неправомерностью. Ссылаясь на ч.2 ст.170 Гражданского кодекса Российской Федерации, Ответчик утверждал, что Кредитное соглашение является притворной сделкой, заключенной сторонами в целях исполнения Истцом денежных обязательств  за компанию Proper Investments GmbH (далее – «компания Proper») - покупателя по сделке купли-продажи 50% акций Ocean Airlines S.p.A., владельцем которой являлся Ответчик (непосредственно и через аффилированные  лица).

Ответчик в своем Отзыве, а также в дальнейшем в заседаниях МКАС 27 января и 10 марта 2009 г. указал, что сделка купли-продажи 50% акций Ocean Airlines, была совершена между Ответчиком и компанией Proper, действовавшей совместно с ее аффилированными лицами  - ОАО «Донской табак» и ООО «ГРУППА АГРОКОМ» (Управляющая организация ОАО «Донской табак») в интересах семьи Саввиди. Утверждение об аффилированности указанных лиц Ответчик обосновал ссылкой на ст.4 Закона РФ от 22.03.1991 г. № 948-I «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках», а также приложенными к Отзыву копиями страниц Интернет-сайта ОАО «Донской табак» и выписки из Торгового реестра кантона Цюрих по компании Proper, из которых видно, что участниками компании Proper являются г-н Саввиди Георгиос (5% от уставного капитала) и жена Ивана Саввиди - г-жа Саввиди Кирияки (95% уставного капитала), она же является владельцем ОАО «Донской табак»,  (87% акций).

Между Ответчиком и компанией Proper 13 апреля 2006 г. были заключены  два соглашения о приобретении акций, совместно именуемые «Сделка купли-продажи акций Ocean Airlines»: 

1) Соглашение купли-продажи 100% акций компании INED Holding Limited (владеющей 40% акций Ocean Airlines S.p.A.) на сумму 24.183.632,00 долларов США (далее – «Соглашение купли-продажи акций INED»); 

2) Соглашение о приобретении опциона  покупателя на 50% долей компании Italaviation S.r.l. (которой принадлежало 20% акций  Ocean Airlines S.p.A.). Стоимость опциона составляет 5.000.000,00 (Пять миллионов) долларов США (далее – «Соглашение о приобретении опциона»).

Сумма обязательств по двум указанным Соглашениям составила  38.349.557 долларов США. По Соглашению купли-продажи 100% акций INED Holding Limited компания Proper, помимо оплаты акций, обязалась также оплатить Ответчику сумму в размере 9.165.924,93 долларов США в качестве беспроцентного и  безвозвратного финансирования компании Ocean Airlines (п. 3.4 (с) Соглашения купли-продажи акций INED). 

Ответчик и Истец не оспаривали действительность Соглашений купли-продажи акций от 13 апреля 2006 г., так же как и факт осуществления  Истцом за компанию Proper платежей по ним. При этом, по утверждению Ответчика, участие в расчетах Истца было изначально согласовано сторонами, что, в частности, следует из положения п. 12.1 (а) Соглашения купли-продажи акций INED о том, что данное Соглашение «образует целое и неделимое соглашение между сторонами и их аффилированными лицами». Он также подчеркнул, что указанное Соглашение заключено по законодательству Ирландии (п.18), которое предусматривает возможность принятия обязательств за сторону другими аффилированными лицами. 

В заседаниях МКАС 27 января и 10 марта 2009 г. Ответчик подтвердил, что оспариваемое Кредитное соглашение не может быть рассмотрено в отрыве от других документов, поскольку непосредственно связано с куплей-продажей акции Ocean Airlines и исполнением обязательств компанией Proper по ней. Для иллюстрации Ответчик представил наглядную таблицу платежей по Сделкам купли-продажи акций Ocean Airlines с указанием компаний-плательщиков, полученных от них сумм и дат их поступления. Приведенные в таблице данные он подтвердил в своих письменных объяснениях на Возражения Истца на Отзыв Ответчика, представленных в МКАС 24 февраля 2009 г. в соответствии с Постановлением МКАС от 27 января 2009 года (далее Объяснения Ответчика от 24 февраля 2009 г.). Согласно таблице первые 12 млн. долларов по Соглашению купли-продажи акций INED были оплачены 28 апреля 2006 г. компанией Nilston Corporation за компанию Proper, в соответствии с заключенным между этими компаниями договором займа. 

 05 и 06 июня 2006 года Истцом по Кредитному соглашению были осуществлены два платежа по 1 млн. долларов США каждый. По утверждению Ответчика, средства были получены Ответчиком в качестве оплаты за компанию Proper по Соглашению купли-продажи акций INED. 

03 июля 2006 г. ООО «Донской табак продажи и маркетинг» перевел 12 млн. долларов США, из которых, как утверждал Ответчик, 8 млн.долларов США было перечислено в оплату по Соглашению купли-продажи акций INED, а 4 млн. долларов США были направлены для финансирования сделки с  Air France в качестве депозита за приобретаемые самолеты (в этот же день 4 млн. долларов были перечислены на счет компании Air France, что подтверждается выпиской № 57 со счета Finrep в Банке Райффайзен от 03.07.2006 года). Ответчик указал на достижение договоренности сторон по Сделке относительно приобретения самолетов у Air France, сославшись на Соглашение о  неразглашении конфиденциальной информации, заключенное между Ответчиком и ООО «ГРУППА АГРОКОМ» 10 марта 2006 г. (далее – «Соглашение о конфиденциальности»), на два письма Управляющего делами Finrep г-на С.Толстунова в адрес г-на Саввиди от 30 мая 2006 года, а также на письмо Генерального директора ООО «ГРУППА АГРОКОМ» - управляющей организации ОАО «Донской табак» г-на С.Борцова, направленное в адрес Finrep, от 17 июня 2006 года, в котором г-н С.Борцов подтверждает обязательства компании Proper перевести в срок не позднее 30 июня 2006г. 4 млн. долларов США в качестве задатка для сделки с компанией Air France.

Ответчик также указал на обязательство участников сделки по совместному финансированию расходов, связанных с подготовкой IPO авиакомпании Ocean Airlines. В подтверждение была представлена копия письма Управляющего делами Finrep г-на Пелью-Харвей г-ну С.Борцову от 12 июля 2006 года с указанием суммы в размере 628.500,00 долларов США, составляющей часть расходов компании Proper по проведению IPO. 

Как следует из таблицы, 16 августа 2006 г. Истцом были переведены на счет Ответчика 5 млн. долларов в оплату за компанию Proper по Соглашению о приобретении опциона покупателя на 50% акций Italaviation, а  17 августа 2006 г. Истцом были также переведены на счет Ответчика 5 млн. долларов США, которые были разнесены Ответчиком по следующим статьям: 2.163.768,25 долларов США – в оплату за акции INED Holding Limited; 2.207.868,70 долларов США – в качестве финансирования Ocean Airlines; 628.350,22 долларов США – в оплату затрат на IPO.

Последним платежом, осуществленным Истцом 28 декабря  2006 года, являлся перевод денежных средств в размере 6.958.056,23 долларов США, которые в полном объеме были отнесены в счет обязательств компании Proper по беспроцентному и безотзывному финансированию компании Ocean Airlines по условиям Соглашения о купле-продаже акций INED от 13 апреля 2006 года.

Согласно объяснениям Ответчика, всего по Сделке купли-продажи акций Ocean Airlines было перечислено 42.957.894,32 долларов США, что, по его мнению, на 20.162,61 долларов США меньше суммы, предусмотренной в соответствии с согласованными сторонами условиями (включая договоренности о проведении IPO и приобретении самолетов у компании Air France).

Ответчик утверждал, что 2 млн. долларов США, переведенные Истцом по Кредитному соглашению 05 и 06 июня 2006г., вошли в денежную сумму, уплаченную за компанию Proper по Соглашению купли-продажи акций INED на общую сумму 24.183.632 долларов США. В обоснование им были представлены следующие доказательства:

1)  Письмо С.Борцова от 17 июня 2006 года с информацией о намерении компании Proper осуществить платежи:

- за акции компании INED Holdings – 12 млн. долларов США до 30.06.2006 г.;

- за акции компании Italaviation – 5 млн. долларов США до 30.06.2006 г.;

- задаток для сделки с компанией Air France – 4 млн. долларов США до 30.06.2006 г.;

- прямой кредит компании Ocean Airlines – 9.4 млн. долларов США до 15.07.2006 г.

2) Письмо управляющего делами Finrep г-на Пелью-Харвей от 12 июля 2006 г., в котором указана общая сумма неоплаченных платежей в размере 16.958.056,23 долларов США, в том числе остаток оплаты за акции INED – 163 632,00 долларов США, платеж компании Ocean Airlines – 9. 165. 924,23 долларов США, остаток оплаты компании Air France -2 млн. долларов США, акции компании Italaviation – 5 млн. долларов США, участие в расходах на IPO – 628 500,00 долларов США.

3) Три выписки со счета Finrep в банке Райффайзенбанк (от 28 декабря 2006 г. и две - от 18 августа 2006 г.), подтверждающих поступление на счет Ответчика денежных средств на общую сумму 16.958.056,23 долларов США.

4) Письмо С.Борцова от 19 июля 2006 г. с подтверждением, что Истцом на финансирование Сделки уже использованы из собственных средств 14 млн.долларов США, а оставшиеся 16 млн.долларов США он намерен оплатить в течение 3 недель. 

При этом под «платежами из собственных средств», по утверждению Ответчика, подразумевались платежи за компанию  Proper – 2 млн. долларов США (по Кредитному соглашению) и 12 млн. долларов США (поступившие от ООО «Донской табак продажи и маркетинг» в оплату акций), т.е.  использовались собственные средства Истца и его аффилированных лиц.  Как следовало из разъяснений Ответчика в заседаниях МКАС 27 января и 10 марта 2009 г., в письме С.Борцов признал, что 2 млн. долларов США были переведены Ответчику не в качестве кредита, а в качестве оплаты по обязательствам компании Proper по Соглашению купли-продажи акций Ocean Airlines.

5) Письмо Управляющего делами Finrep г-на С.Толстунова от 03 января 2008 г. в ответ на претензию Истца от 26 декабря 2008 г., в котором г-н С.Толстунов, обращаясь к С. Борцову, утверждал: «не составит труда доказать, что 2 млн. долларов США были Вашими инвестициями в авиабизнес». 

На «притворность» сделки, по мнению Ответчика, указывает и то, что в тексте Кредитного соглашения указаны сведения, не соответствующие действительному намерению Сторон по его исполнению. 

Ответчик в своем Отзыве, Объяснениях Ответчика от 24 февраля 2009 г., а также в заседаниях МКАС 27 января и 10 марта 2009 г. утверждал, что инициатором заключения Кредитного соглашения был Истец, являвшийся фактическим покупателем по сделке купли-продажи акций Ocean Airlines.

 В целях исполнения своих обязательств по оплате акций ООО «ГРУППА АГРОКОМ» предложило использовать Кредитное соглашение (проект которого был им подготовлен), учитывая требования российского валютного законодательства, запрещающего осуществлять  переводы денежных средств за границу РФ без письменного договора. Других причин для заключения Кредитного соглашения у Ответчика не имелось. Предполагалось, что денежные средства, полученные Ответчиком по Кредитному соглашению, будут зачтены после проведения IPO, а Кредитное соглашение - аннулировано. Ответчик, таким образом, был введен в заблуждение.

В подтверждение вышеуказанного заявления Ответчиком были представлены копии электронных писем г-на С.Толстунова от 21 марта 2007 г. и от 16 мая 2007 г., в которых г-н С.Толстунов, после того как компания Proper стала владельцем авиабизнеса, предложил реструктурировать долг Ответчика по Кредитному соглашению на Proper или иную компанию, 

Ответчик утверждал, что не обращался к Истцу или его аффилированным лицам с просьбой предоставить заем. Напротив,  Ответчиком были предоставлены доказательства того, что большая часть из десяти Дополнительных соглашений к Кредитному соглашению (кроме Дополнительного соглашения № 5) была подписана задним числом по инициативе Истца (свидетельские показания помощника Управляющего делами Ответчика Козьминой Л.В., копии электронных писем сотрудниц ОАО «Донской табак» И.Морневой и Н.Лоничкиной от 25 июля 2006 г., 03 августа 2006 г., 03 октября 2006 г., 27 октября 2006 г., 31 октября 2006 г., 13. октября 2006 г., 20. декабря 2006 г., 16 мая 2007 г. в адрес сотрудницы Л.Козьминой, копии электронных писем последней от 13 декабря 2006 г., 08 июня 2007 г., а также копия  письма С.Борцова в адрес Finrep от  7 июня 2007 г. с обоснованием необходимости пролонгирования Кредитного соглашения с целью соблюдения валютного законодательства РФ).

По мнению Ответчика, не соответствует действительности и положение Кредитного соглашения на странице 2, согласно которому Истец «занимается инвестиционной деятельностью и имеет свободные денежные средства». Вместе с тем, в Уставе ОАО «Донской табак» не указан такой вид деятельности, а в своем письме от 19 июля 2006 г. г-н Борцов писал Ответчику, что при определении источников финансирования Сделки купли-продажи они ориентировались на привлеченные ресурсы, в частности на средства, привлекаемые в Райффайзенбанке. 

По мнению Ответчика, не соответствует действительности также указание в Кредитном соглашении на целевой характер кредита, в частности, на то, что он предоставляется «…для развития финансовых инвестиций в Европе, на территории постсоветского пространства, в том числе в Российской Федерации» (страница 2 Кредитного соглашения). Истец (кредитор) ни разу не запрашивал информацию о расходовании средств, а Ответчик (заемщик) не отчитывался перед Истцом (такая обязанность Ответчика не предусмотрена Кредитным соглашением). Он никогда не занимался инвестициями на территории пост-советского пространства или  России. Кроме того, согласованный сторонами срок кредита 1 месяц исключает возможность целевого использования кредита, то есть осуществления реальных инвестиций.

На странице 2 Кредитного соглашения указано, что заемщик желает занять средства в размере 2.000.000,00 долларов США для развития проекта, однако указания на какие-либо конкретные проекты в нем отсутствуют и Ответчик не обращался к Истцу или его аффилированным лицам с просьбой предоставить кредит. 

До 2006 года Истец и Ответчик не имели никаких отношений между собой, что противоречит утверждениям об «отличных отношениях», содержащимся в Кредитном соглашении (страница 2).

На притворность, а следовательно, на ничтожность (недействительность) Кредитного соглашения указывает и то, что согласно п.1 стр.432 ГК РФ между сторонами должно быть достигнуто соглашение по всем существенным условиям договора, а они отсутствуют в Кредитном соглашении. Это, в частности, относится к таким существенным условиям кредитного договора (каковым, по мнению Ответчика, является Кредитное соглашение), как срок, обеспеченность, процентная ставка за пользование кредитом, возвратность. Однако в данном случае стороны не стремились точно определить конкретные условия Кредитного соглашения, в том числе по процентной ставке и возвратности суммы займа.

Установленная в Кредитном соглашении процентная ставка ( которая рассчитывается, исходя из величины 12-месячной ставки LIBOR на дату погашения кредита +1%), по мнению Ответчика, может быть истолкована неоднозначно, так как четко не указано, как рассчитывается предусмотренная Кредитным соглашением ставка LIBOR, учитывая при этом, что кредит был выдан первоначально на 1 месяц. Только в Дополнительном соглашении № 6 от 01 декабря 2006 г. было устранено данное противоречие и установлена определенная  ставка 11% годовых.

По утверждению Ответчика, Кредитное соглашение не предполагало никаких реальных обязательств Ответчика по возврату займа. Ответчик обратил внимание на отсутствие  писем-обращений Истца (кредитора) о возврате займа, за исключением претензии от 26 декабря 2007 г., а также писем-обращений Ответчика (заемщика) с просьбой о продлении срока займа. Напротив, имеется письмо об обращении Истца (за подписью г-на Борцова) с просьбой о пролонгации этого срока (от 07 июня 2007 г.), в том числе в связи с необходимостью соблюдения Истцом валютного законодательства РФ. В этом же письме г-н Борцов указывает, что все договоры с компанией Proper, которые «де-факто являются инвестициями в авиакомпанию», Истец продолжает пролонгировать до момента IPO и возврата денежных средств, так же, как и договор с Finrep, который было предложено «либо пролонгировать, либо возвращать кредит».

Таким образом, все изложенное Ответчиком в Отзыве на иск, в Объяснениях от 24 февраля 2009 г. и на заседаниях МКАС, подтверждает, что сумма в 2 млн. долларов США была получена Ответчиком на безвозвратной основе. По мнению Ответчика, Кредитное соглашение представляет собой притворную и ничтожную сделку, прикрывавшую реальную сделку по приобретению компанией Proper и ее аффилированными лицами акций компании Ocean Airlines, так как при его заключении воля сторон была направлена на обеспечение исполнения Истцом платежей за компанию Proper по Соглашению купли-продажи акций INED, а не на выдачу и возврат суммы займа. 

В заседаниях МКАС 27 января и 10 марта 2009г., а также в Письменных  возражениях Ответчика, представленных в заседании 10 марта 2009 г., Ответчик указал на неправомерность заявленных требований Истца о взыскании с Ответчика убытков, вызванных курсовой разницей, сославшись на то, что согласно Кредитному соглашению предусматривались выдача и возврат суммы займа в одной и той же валюте –долларах США, а также на изменение курса рубля к доллару США по сравнению с датой предъявления иска, что может привести к необоснованной выгоде кредитора.

Ссылаясь на ст. 166, 167, 170, 431, 432 ГК РФ, пар.37- пар.39 Регламента МКАС  при ТПП РФ, Ответчик просил отказать в удовлетворении исковых требований Истца в полном объеме.

Истец в своих Возражениях на Отзыв Ответчика, представленных Истцом на первом заседании МКАС 02 декабря 2008 г. (далее – Возражения на Отзыв Ответчика от 02 декабря 2008 г.), в Дополнениях к Возражениям Истца, представленным в МКАС 25 февраля 2009 г. в соответствии с Постановлением МКАС от 27 января 2009 г. (далее – Дополнения Истца от  25 февраля 2009 г.), а также в заседаниях 27 января и 10 марта 2009г. оспаривал утверждение Ответчика о притворности сделки – Кредитного соглашения. 

Истец подтвердил, что между Ответчиком и компанией Proper Investments GmbH (далее – Proper), являющейся аффилированным с Истцом лицом, 13 апреля 2006 года были заключены два Соглашения купли-продажи акций на общую сумму 38.349.556,93 долларов США. В результате сделок, заключенных с Ответчиком 13 апреля 2006 г., компания Proper стала владельцем 50% акций Ocean Airlines. При этом компания Proper оплатила в общей сложности 40.958.056,23 долларов США, что превышает сумму обязательств на 2.608.499,30 долларов США.

В целях предоставления финансирования компании Proper для ее расчетов с Ответчиком по Сделке купли-продажи акций Ocean Airlines между Истцом и компанией Proper были заключены договоры займа, по которым Истец выдавал займы компании Proper путем перечисления средств на реквизиты Ответчика: Договор займа № ДТ-443/608 от 11 августа 2006 г. на сумму 5.000.000,00 долларов США; Договор займа № ДТ-447/608 от 15 августа 2006 г. на сумму 5.000.000,00 долларов США;  Договор займа № ДТ-687/612 от 26 декабря 2006 г. на сумму 6.958.056,23 долларов США.

Истец также подтвердил, что по аналогичному кредитному соглашению № ПМ-137/606 от 30 июня 2006 г., заключенному с компанией Proper, 03 июля 2006 г. ООО «Донской табак продажи и маркетинг» перечислило Ответчику сумму 12.000.000,00 долларов США. Ранее такая же сумма 12.000.000,00 долл.США была переведена Ответчику компанией Nilston Corporation по  договору займа с компании Proper.

Вместе с тем у Истца имелись возражения относительно позиции Ответчика, считавшего, что в сумму платежей за акции включалась сумма займа 2 млн. долл.США, предоставленная им по Кредитному соглашению. По мнению Истца, взаимосвязь между соглашениями купли-продажи акций и Кредитным соглашением отсутствовала: обе сделки являются самостоятельными договорами, заключенными с разными юридическими лицами, имеющими разные цели и предмет. Соглашения от 13 апреля 2006г. были заключены компанией Proper и Ответчиком, в то время как Кредитное соглашение заключено Истцом и Ответчиком. Цель Соглашений купли-продажи акций - стать совладельцами (совместно с Ответчиком) компании Ocean Airlines, цель Кредитного соглашения – оказать финансовое содействие Ответчику на возмездной основе для развития его инвестиций. Предметом Соглашений являлась купля-продажа акций, а Кредитного соглашения – предоставление в заем денежных средств. Обязательства по Соглашениям исполнены к 31 декабря 2006г., в то время как обязательство Ответчика (заемщика по Кредитному соглашению) по возврату заемных средств до настоящего время не исполнено.

Истец также отметил, что представленные в отзыве на иск данные не находят подтверждения в расчетах самого Ответчика. В своем письме от 12 июля 2006 г. Ответчик просит Истца «поторопиться с перечислением денежных средств» и подтверждает, что «точная сумма денежных средств, которые необходимо перечислить на счет Ответчика, составляет: остаток оплаты за акции INED – 163 632,00 долларов США, платеж компании Ocean Airlines - 9 165 924,23 долларов США, остаток оплаты компании Air France -2,0 млн. долларов США, акции компании Italaviation – 5,0 млн. долларов США, участие в расходах на IPO – 628 500,00 долларов США».

Получив по состоянию на  12 июля 2006г. на свой расчетный счет от компании Proper  24 млн. долларов США (12 млн. долларов США оплачено 02 мая 2006 г. компанией Nilston Corporation  и 12 млн. долларов США оплачено 03 июля 2006 г. ООО «Донской табак продажи и маркетинг»), и от Истца по Кредитному соглашению 2 млн. долларов США, Ответчик указал на задолженность по оплате акций компании INED в размере 183 632,00 долларов США. Учитывая, что общая сумма сделки по купле - продаже акций составляла 24 183 632,00 (с учетом допущенной в письме Ответчика от 12 июля 2006 г. технической ошибкой: вместо 163,632,00 следовало указать 183,632,00), именно указанная сумма соответствует неоплаченной сумме за акции INED после получения Ответчиком 24 млн. долларов США.

Истец также опроверг утверждение Ответчика об оплате Истцом 4.000.000,00 долларов США по сделке Ответчика с Air France, в связи с отсутствием обязательств Истца или аффилированных с ним лиц перед Air France по этой или иным сделкам. Содержащееся в преамбуле упоминавшегося Ответчиком Соглашения о конфиденциальности от 10 марта 2006 г. указание на заинтересованность сторон в приобретении самолетов Air France, по мнению Истца, не следует рассматривать как обязанность Сторон, в том числе Истца, как это утверждал Ответчик. 

По утверждению Истца, выданные по Кредитному соглашению средства были использованы Ответчиком для исполнения его обязательств по сделке с Air France, в которой ни Истец, ни его аффилированные лица никогда не принимали участие. В подтверждение Истец сослался на письмо за подписью Управляющего делами компании Finrep – г-на Пелью-Харвей от 19 июня 2006 г., в котором последний извещает г-на С.Толстунова, что он «был вынужден взять из оборотных средств 2.000.000,00 долларов США  для того, чтобы заплатить Air France…».

Факт использования 2 млн. долларов США для сделки с Air France, по мнению Истца, также подтверждался вышеупомянутым письмом сотрудника Ответчика на имя представителя ОАО «Донской табак» г-на А.Ходарева от 28 сентября 2007 г., содержащее предложение заключить акционерное соглашение между Finrep и правопреемником компании Proper - компанией «Touchstone Holding SA», а также приложенным к нему проектом акционерного соглашения. В данном проекте акционерного соглашения  подтверждается, что  «компания FINREP и компания «Донской табак»… заключили Кредитное соглашение на два миллиона долларов США» и что «по взаимному соглашению, эти средства были помещены в депозит по контракту  с компанией Air France…».

В связи с утверждением Ответчика о том, что поскольку Кредитное соглашение имело целью «прикрыть» частичное исполнение сделки купли-продажи акций, стороны не стремились точно определить его условия (в частности, в нем отсутствуют существенные условия кредитного договора), Истец указал на неправильное толкование Ответчиком норм российского законодательства.

По мнению Истца, заключенное между Сторонами Кредитное соглашение по своей правовой природе является договором займа (а не кредитным договором, как утверждал Ответчик), который регулируется параграфом 1 «Заем» главы 42 ГК РФ. Таким образом, условия, которые Ответчик считал существенными для кредитного договора, не являются таковыми для договора займа. 

Согласно ст.807 ГК РФ договор займа предусматривает обязанность одной стороны (займодавца) предоставить другой стороне (заемщику) деньги или другие вещи, определенные родовыми признаками, а заемщик обязуется возвратить займодавцу такую же сумму денег (сумму займа) или равное количество других полученных им вещей такого же рода и качества (ч.1).

Заключенное между сторонами (не являющимися банком или иной кредитной организацией, как это предусмотрено для кредитного договора) Кредитное соглашение (договор займа) является реальной сделкой. Оно заключено на условиях возмездности и соответствует требованиям российского законодательства, предъявляемым к договору займа.

Поведение Ответчика, получившего денежные средства по Кредитному соглашению (договору займа) и подписавшего впоследствии  Дополнительные соглашения № 1-10 к нему (в соответствии с которыми менялся не только срок возврата займа, но и процентная ставка за пользование заемными средствами), а также акты сверки расчетов  от 31 декабря 2006 г. и 01 марта 2007 г., свидетельствуют о воле Ответчика использовать переданные ему денежные средства и опровергает его утверждение о притворности сделки в смысле п.2 ст. 170 ГК РФ. То, что инициатива продления Дополнительных соглашений исходила от Истца, а не от Ответчика, свидетельствуют не о притворности сделки, а обусловлено пониманием интересов Ответчика, а также требованиями российского валютного законодательства, предъявляемыми к порядку исполнения сделок с иностранными компаниями.

Истец также не согласился с заявлением Ответчика о том, что не соответствует действительности указание на странице 2 Кредитного соглашения на целевой характер кредита (займа).

Возражая против данного утверждения Ответчика, Истец заявил, что Кредитное соглашение не является целевым договором займа, поскольку преамбула Кредитного соглашения, трактуемая Ответчиком как условие о цели, не содержит определенную сторонами цель, как того требует положение п.1 ст.814 ГК РФ, а лишь выражает согласие Истца «оказать содействие Finrep Ges.m.b.H. для развития финансовых инвестиций в Европе, на территории постсоветского пространства…», т.е. оказать содействие в осуществлении Ответчиком его обычной хозяйственной деятельности. 

В Дополнениях к возражениям истца на отзыв Ответчика Истец во избежание неопределенности, связанной с расчетами процентов за пользование заемными денежными средствами, счел необходимым уточнить ставку LIBOR, по которой рассчитывались проценты по Дополнительным соглашениям № 1-5, представив справку Банка (филиал ЗАО «БСЖВ» в г.Ростов-на-Дону) от 12 февраля 2009 г., содержащую сведения о действовавших ставках LIBOR в долларах США с июня по ноябрь 2006 г.

В заседании 10 марта 2009г. Истец подтвердил заявленные исковые требования в полном объеме. 

Ответчик в этом же заседании представил составу арбитража и Истцу Письменные объяснения Ответчика Finrep Handels Ges.m.b.H. на Дополнения к Возражениям Истца ОАО «Донской табак» на Отзыв Ответчика от 25 февраля 2009г., в котором подтвердил ранее высказанную позицию. 

На основании пар.9 Положения об арбитражных сборах и расходах (приложение к Регламенту МКАС) Ответчик  представил письменное заявление о возложении на Истца понесенных Ответчиком издержек, возникших в связи с настоящим арбитражным разбирательством в сумме Евро 23.092,18,  в том числе расходы, связанные с переводом на русский язык, заверением и легализацией представленных в МКАС документов на общую сумму Евро 4.096,8, расходы, связанные с  оплатой услуг австрийского адвоката г-на Марко Сучич в сумме Евро 1.144,00; расходы, связанные с оплатой за подготовку и проведение экспертизы и составление заключения компанией Gillot Consulting Services в сумме Евро 1.015,00; расходы по оплате услуг государственного нотариуса в сумме Евро 620,67, расходы по оплате поездок г-на Дворцова и г-на С.Толстунова из Вены в Москву и обратно, включая проживание в г.Москве и командировочные расходы г-на Дворцова, для подготовки к судебному разбирательству, на общую сумму Евро 15.548,98 , расходы по оплате услуг адвоката Коршиковой М.В. в размере Евро 666,73).

23 марта 2009 г. в МКАС поступило заявление от Истца, который в соответствии с пар.6 и пар.9 Положения об арбитражных сборах и расходах, (приложение к Регламенту МКАС) просил возложить на Ответчика возмещение понесенных Истцом издержек, возникших в связи с арбитражным разбирательством, в сумме 2.327.972,00 рублей, в том числе, расходы по оплате регистрационного сбора в размере 23.858,70 руб. и по уплате арбитражного сбора в размере 981.576,92 руб., а также расходы по оплате адвокатских услуг Коллегии адвокатов Московской области «Юридическая фирма ЮСТ» согласно Договору от 20 октября 2008г. в сумме 1.100.000,00 руб. РФ, расходы генерального директора ООО «ГРУППА АГРОКОМ», связанные с его перелетом из г.Ростова в г.Москву на общую сумму 148.059,00 руб. и расходы сотрудника ОАО «Донской табак» А.Ходарева, связанные с перелетом из Москвы в Вену и обратно с проживанием в Вене, на общую сумму 74.499,00 руб. 

От Ответчика 06 апреля 2009 г. в МКАС поступили Возражения на Заявление Истца о возмещении судебных издержек, в том числе издержек по оплате услуг адвокатов, по оплате перелетов Генерального директора ООО «ГРУППА АГРОКОМ» г-на С.Борцова, который не участвовал ни в одном заседании МКАС, а также по оплате перелетов г-на Ходарева в Вену и обратно, которые, по мнению, Ответчика не имеют отношения к арбитражному разбирательству. Ответчик просил арбитраж отказать в удовлетворении Заявления Истца от 23 марта 2009 г. независимо от принятого арбитражем решения.

Мотивы решения

Рассмотрев материалы дела и заслушав пояснения представителей Истца и Ответчика, МКАС при ТПП РФ пришел к следующим выводам.

1. В отношении компетенции МКАС на рассмотрение данного дела состав арбитража установил следующее. 

Компетенция МКАС на рассмотрение настоящего дела основывается на арбитражной оговорке, содержащейся в п.13 Кредитного соглашения № ДТ-279/606 от 01 июня 2006 г., в соответствии с которой стороны договорились, что «…приложат все усилия для разрешения споров в отношении настоящего Кредитного Соглашения посредством взаимного согласия. Однако, в том случае, если  спор не может быть разрешен дружелюбно, Стороны соглашаются представить такой спор в Международный Коммерческий Арбитражный Суд при ТПП РФ для обязательного рассмотрения…»

Дополнительно стороны в п.13 Кредитного Соглашения согласовали место юрисдикции - г.Москва.

Заявлений от Ответчика об отсутствии у МКАС компетенции на рассмотрение настоящего дела не поступало.

Таким образом, состав арбитража полагает, что стороны при заключении вышеуказанной арбитражной оговорки, содержащейся в п.13 Кредитного соглашения, имели в виду именно Международный коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате Российской Федерации в г.Москве.

Арбитры констатировали также, что спор между сторонами касается договорных отношений, возникших при осуществлении внешнеэкономических связей, предприятие Ответчика находится за границей (в Австрии), тем самым данный спор подпадает под категории споров, которые в соответствии с Законом Российской Федерации от 7 июля 1993 г. № 5838-1 «О международном коммерческом арбитраже» и Регламентом Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации от 18 октября 2005 г. (далее – «Регламент МКАС») могут быть рассмотрены МКАС при ТПП РФ. 

Претензионный порядок разрешения споров соблюден Истцом путем направления Ответчику 26 декабря 2007 г. претензии № 1819/15 на русском языке и 28 декабря 2007 г. – аналогичной претензии на английском языке

Исходя из изложенного, арбитражный суд  на основании п. 1 и 5 § 2 Регламента МКАС и ст. 16 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» признал себя компетентным рассматривать данный спор.

Состав арбитража был сформирован в соответствии с Регламентом МКАС. 

Каких-либо замечаний ни со стороны Истца, ни со стороны Ответчика по составу арбитража, принимавшему участие в рассмотрении дела, сторонами заявлено не было. Однако Ответчиком 15 декабря 2008 г. в соответствии с пп. 1, 2, 3 пар.18 Регламента МКАС был заявлен отвод запасному арбитру А.Г. Лисицыну-Светланову, который не принимал участие в разбирательстве по делу. В связи с самоотводом указанного арбитра, заявленного им 29 декабря 2008 г., Президиум МКАС в соответствии с пар. 17 Регламента МКАС назначил запасным арбитром со стороны Истца  Добрянскую Н.Л.

Иных заявлений и отводов в отношении состава арбитража от сторон не поступало.

2. По вопросу о применимом праве МКАС установил следующее. Стороны в пункте 13 Кредитного соглашения № ДТ-279/606 от 01 июня 2006 г. установили, что применимым материальным правом по настоящему Контракту является законодательство Российской Федерации, что также было подтверждено Истцом в исковом заявлении. Возражений от Ответчика в отношении применимого права не поступало. Кроме того, в своем Отзыве на иск, Объяснениях Ответчика на Возражения Истца от 24 февраля 2009 г. и Дополнительных объяснениях Ответчика от 10 марта 2009 г. Ответчик в качестве обоснования ссылался на нормы законодательства Российской Федерации.

Согласно п. 1 ст. 28 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» и п. 1 § 26 Регламента, МКАС разрешает спор в соответствии с такими нормами права, которые стороны избрали в качестве применимых к существу спора. Таким образом, МКАС признает, что при разрешении настоящего спора применяется законодательство  Российской Федерации. 

3. В отношении заявления Ответчика, представленного им в заседании 27 января 2009 года, о прекращении разбирательства по делу в связи с подписанием искового заявления и его подачей неуполномоченным лицом, состав арбитража констатировал следующее.

Состав арбитража, рассмотрев учредительные документы ОАО «Донской табак», а также документы, подтверждающие полномочия управляющей организации ОАО «Донской табак», установил, что Истец имеет организационно правовую форму открытого акционерного общества, полномочия исполнительного органа которого в соответствии с п.9.15. Устава ОАО «Донской табак» и протоколом внеочередного общего собрания акционеров ОАО «Донской табак» от 13 сентября 2004 г. переданы  управляющей организации ООО «ГРУППА АГРОКОМ». Руководствуясь п. 4 ст.103 Гражданского кодекса, пунктом 1 статьи 69 Федерального закона № 208-ФЗ от 26.12.1995 г. «Об акционерных обществах» и п.9.15.Устава ОАО «Донской табак», состав арбитража установил, что исполнительный орган ОАО «Донской табак» - управляющая организация ООО «ГРУППА АГРОКОМ» в лице генерального директора С.Борцова правомочен действовать без доверенности от имени ОАО «Донской табак», в том числе подписывать и подавать исковые заявления в судебные органы, включая третейские суды. Кроме того, в Договоре с управляющей организацией № 32 от 17 декабря 2004г., срок которого ежегодно продлевался (Дополнение № 1 от 11 января 2005 г., Дополнение № 2 от 30 декабря 2005 г., Дополнение № 3 от 29 декабря 2006 г., Дополнение № 4 от 28 декабря 2007 г.), указаны полномочия ООО «ГРУППА АГРОКОМ»  принимать решения о предъявлении от имени ОАО «Донской табак» исковых требований в судебные органы. 

На основании изложенного, МКАС полагает не подлежащим удовлетворению заявление Ответчика о прекращении разбирательства по настоящему делу.

4. Обратившись к существу заявленных требований, состав арбитража установил, что в соответствии с заключенным сторонами 01 июня 2006 г. Кредитным Соглашением № ДТ-279/606 Истец осуществил выдачу займа двумя платежами (траншами) 05 июня 2006 г. – на сумму 1.000.000,00 долларов США и 06 июня 2006 г. – на сумму 1.000.000,00 долларов США. Факт перечисления указанных денежных средств подтверждается представленными Истцом копиями  заявлений на перевод, мемориальных ордеров, а  также Swift-сообщений. Получение денежных средств Ответчиком не оспаривалось.

4.1. Состав арбитража согласился с утверждением Истца, заявленным в заседании МКАС 27 января и 10 марта 2009 г., в Дополнениях к Возражениям Истца на отзыв Ответчика от 25 февраля 2009 г., о том, что оспариваемое Кредитное соглашение № ДТ-279/606 от 01 июня 2006 г. является по своей правовой природе договором займа (реальной сделкой) и регулируется правилами, установленными пар.1 гл.42 Гражданского кодекса РФ в отношении договора займа. При этом состав арбитража исходит из того, что денежные средства были выданы Истцом – ОАО «Донской табак», которое не является банком  или иной кредитной организацией, как того требуют нормы гражданского законодательства, установленные для кредитных договоров (ст.819 ГК РФ). 

Кредитное соглашение является возмездной сделкой – сторонами согласованы проценты, уплачиваемые заемщиком (Ответчиком), которые до 01 декабря 2006 г. рассчитывались, исходя из величины 12-месячной ставки ЛИБОР на дату погашения займа +1% (ст.3 Кредитного соглашения). 01 декабря 2006 г. стороны, заключив Дополнительное соглашение № 6 к Кредитному соглашению, изменили величину процентов по займу на ставку 11 процентов годовых с ежемесячным начислением.

Сторонами также была достигнута договоренность относительно срока возврата займа: заем был предоставлен на 31 календарный день (п. 2 Кредитного соглашения). Впоследствии Стороны путем заключения десяти Дополнительных соглашений к Кредитному соглашению неоднократно меняли срок погашения займа. Окончательным сроком погашения займа, согласованным Сторонами в Дополнительном соглашении № 10 от 30 июля 2007 г., является 30 сентября 2007 г. 

МКАС не счел возможным согласиться с заявлением Ответчика о целевом характере кредита (займа) предоставленного по Кредитному соглашению, согласившись с позицией Истца, что в данном случае заем не был выдан с условием использования заемщиком полученных средств на определенные цели (целевой заем). Преамбула Кредитного соглашения, трактуемая Ответчиком как условие о цели, не содержит определенную сторонами цель, как того требует положение п.1 ст.814 Гражданского кодекса РФ, а лишь выражает согласие Истца «оказать содействие Finrep Ges.m.b.H. для развития финансовых инвестиций в Европе, на территории постсоветского пространства…», т.е. оказать содействие в осуществлении Ответчиком его обычной хозяйственной деятельности. 

4.2. Состав арбитража, рассмотрев заявление Ответчика о притворности сделки и признании недействительным Кредитного соглашения № ДТ-279/606 от 01 июня 2006 г. в соответствии со ст. 170 и ст. 166 Гражданского кодекса Российской Федерации, констатировал следующее.

МКАС установил, что Истцом не оспаривалась сделка по приобретению 50% акций Ocean Airlines, в том числе, в рамках Соглашения купли-продажи 100% акций компании INED Holding Limited на сумму 24 183 632,00 долларов США и Соглашения о приобретении опциона  покупателя на 50% долей компании Italaviation S.r.l., стоимость которого составляет 5 000 000,00 долларов США. Истцом также не оспаривалось «аффилированность»  с компанией Proper Investments GmbH, являющейся покупателем по вышеуказанным Соглашениям.

Более того, Истцом было подтверждено, что он принимал участие в финансировании компании Proper Investments GmbH в рамках сделки купли-продажи 50% акций Ocean Airlines путем заключения договоров займа (Договор займа № ДТ-443/608 от 11 августа 2006г. на сумму 5.000.000,00 долларов США, Договор займа № ДТ-447/608 от 15 августа 2006г. на сумму 5.000.000,00 долларов США, Договор займа № ДТ-687/612 от 26 декабря 2006г. на сумму 6.958.056,23 долларов США), согласно которым Истец (за компанию Proper) перечислял указанные средства на реквизиты Ответчика, содержащиеся в этих договорах займа. 

Вместе с тем, по мнению суда, Ответчик не доказал, что Кредитное соглашение являлось притворным, т.е., как утверждает Ответчик, оно было заключено Сторонами с целью частичного исполнения Истцом денежного обязательства компании Proper Investments GmbH по Соглашению купли-продажи 100% акций компании INED Holdings Limited от 13 апреля 2006 г., заключенному между Ответчиком и Proper Investments GmbH в рамках сделки по приобретению 50% акций Ocean Airlines. Он также не представил надлежащих доказательств, свидетельствующих о том, что у сторон отсутствовали намерения заключить договор займа.

 Рассмотрев представленные Ответчиком документы в подтверждение притворности сделки, в том числе нотариальные и легализованные копии электронной переписки между представителями сторон по сделке, состав арбитража,  руководствуясь пп.1 и 4 пар. 31 Регламента МКАС, не признал их в качестве обоснования заявления Ответчика. В указанных документах отсутствуют какие-либо конкретные указания на то, что сумма займа 2.000.000,00 долларов США, перечисленная Истцом по Кредитному соглашению, действительно вошла в оплату акций INED Holdings Limited по Соглашению купли-продажи от 13 апреля 2006 г. или в оплату другого соглашения в рамках сделки купли-продажи 50% акций Ocean Airlines. 

В письмах управляющих делами Finrep (г-на С.Толстунова или г-на Пелью-Харвей), а также в письме С.Борцова – генерального директора Управляющей организации ООО «ГРУППА АГРОКОМ», на которые ссылался Ответчик, указаны суммы, уплаченные или подлежащие уплате по сделке купли-продажи акций Ocean  Airlines. Так, в письме Истца (за подписью С.Борцова) от 19 июля 2006г. указано: «мы уже использовали 14 млн. долларов США из собственных средств на финансирование данной сделки и имеем также серьезные проблемы по нашему российскому бизнесу в связи с этим. Тем не менее, оставшуюся сумму 16 млн. долларов США мы намерены оплатить в ближайшее время…». В письме от 26 декабря 2008г. Управляющий делами Finrep г-н С.Толстунов в ответ на претензию Истца утверждает: «2 млн.долларов США были Вашими инвестициями в авиабизнес» и т.д.

Оценив материалы дела, МКАС признал, что представленные Ответчиком и рассмотренные арбитражем возражения на требование Истца о действительности и законности заключенного между ОАО «Донской табак» и «Finrep Handels Ges.m.b.H.»   Кредитного соглашения № ДТ-279/606 от 01 июня 2006 года, заключающиеся в том, что в оплату за акции INED Holdings Limited вошли денежные средства в сумме 2.000.000,00 долларов США, полученные Ответчиком  по указанному Кредитному соглашению, не находят подтверждения в материалах рассмотренного арбитражем дела и потому в соответствии с п.1 пар.31 Регламента  МКАС не могут быть приняты арбитражем в качестве надлежащего доказательства, свидетельствующего  о признании Кредитного соглашения притворной сделкой на основании пункта 2 статьи 170 Гражданского кодекса Российской Федерации.

При этом МКАС также учитывал, что пункт 2 статьи 170 Гражданского кодекса Российской Федерации подлежит применению лишь в том случае, если стороны, участвующие в сделке, на момент ее совершения не имели намерений ее исполнять или требовать ее исполнения.

Однако сторонами не оспаривалось исполнение Истцом своих обязательств по Кредитному соглашению путем перевода 2.000.000,00 долларов США на счет Ответчика, а также требование погасить сумму займа, направленное Ответчику 26 декабря 2007 г. 

Из условий Кредитного соглашения не следует, что он направлен на прикрытие иной сделки – Соглашения купли-продажи акций INED Holding Limited, отличной от Кредитного соглашения (договора займа). Более того, в п.7 Кредитного соглашения стороны признали, что данное соглашение «…является законным, действительным, обязательным для Заемщика…».

Подписание сторонами десяти Дополнительных соглашений к Кредитному соглашению, по мнению арбитров, еще раз подтверждает намерение сторон, направленное на изменение условий уже существующего и признаваемого сторонами Кредитного соглашения.

Арбитры также считают, что Ответчик признал свою задолженность по Кредитному соглашению, подписав акты сверки расчетов от 31 декабря 2006 г. и 01 марта 2007 г. 

В материалах дела также имеются косвенные подтверждения того, что Ответчик намеревался погасить задолженность по Кредитному соглашению.

В качестве доказательства признания Ответчиком долга по Кредитному соглашению МКАС рассмотрел письмо управляющего делами компании Finrep г-на С.Толстунова в адрес С.Борцова (ООО «ГРУППА АГРОКОМ») от 21 марта 2007 г. с предложением Ответчика реструктуризировать обязательства по Кредитному соглашению. Реструктуризация, в частности,  предполагает изменение ранее согласованных условий погашения задолженности, в том числе и перевод долга.

В материалах дела также имеется подготовленный на фирме Ответчика  (но так и не подписанный Сторонами) проект акционерного соглашения между Finrep Handes Ges.m.b.H. и правопреемником компании Proper - компанией «Touchstone Holding SA», в котором подтверждается факт заключения Кредитного соглашения и содержится положение о том, что Touchstone (правопреемник компании Proper) «принимает на себя все обязательства компании Finrep  по Кредитному договору между компанией Finrep и  ОАО «Донской  табак» и обязуется принять на себя все долги компании Finrep перед  ОАО «Донской  табак» и оформить все документы с ОАО «Донской табак», прекращающие действие Кредитного соглашения…» (п.2.8).

На основании представленных сторонами материалов арбитражный суд считает, что Кредитное соглашение от 01 июня 2006 г. и Соглашение купли-продажи акций INED Holding Limited от 13 апреля 2006 г. являются самостоятельными договорами, имеющими разные цели и предмет, какая-либо взаимозависимость между ними не установлена и Ответчиком не доказана. При заключении Кредитного соглашения стороны имели намерение его исполнить, в нем  установлена обязанность ОАО «Донской табак» выдать заем в размере 2.000.000,00 долларов США, и обязанность компании Finrep вернуть заем по истечении установленного сторонами срока.

Учитывая изложенное, арбитражный суд, руководствуясь ст.ст. 153, 166, 170 Гражданского кодекса РФ, п.1 пар. 31 Регламента МКАС, пришел к выводу об отсутствии оснований для квалификации спорного договора в качестве притворной сделки и признал Кредитное соглашение действительной сделкой.

4.3. В отношении требования Истца о взыскании с Ответчика суммы основного долга 2.000.000,00 долларов США МКАС установил следующее.

В соответствии с положениями Кредитного соглашения № ДТ-279/606 от 01 июня 2006 года Истец взял на себя обязательство предоставить Ответчику заем в размере 2.000.000,00 долларов США в сроки, установленные в п.1 Дополнительного соглашения № 1 к Кредитному соглашению (до 06 июня 2006 года). В материалах дела содержатся документы, подтверждающие факт надлежащего исполнения Истцом своих обязательств по предоставлению займа двумя траншами по 1.000.000,00 долларов США каждый (копии  заявлений Истца на перевод от 05 и 06 июня 2006 г., копии мемориальных ордеров Ростовского филиала АКБ «Банк Москвы» (ОАО) от 05 и 06 июня 2006 г., а  также Swift-сообщений этого же банка от 05 и 06 июня 2006 г.).

Заем был первоначально предоставлен на 31 день, однако срок возврата займа неоднократно продлевался путем подписаниями обеими сторонами девяти дополнительных соглашений к Кредитному соглашению №№ 2 – 10. В соответствии с последним из подписанных дополнительных соглашений – Дополнительным соглашением № 10 от 30 июля 2007 г., срок возврата займа с учетом положений ст. 191 и ч. 1 ст. 192 Гражданского кодекса РФ истек 30 сентября 2007 г. Ответчик не исполнил возложенного на него Кредитным соглашением  обязательства по возврату в установленный срок полной суммы займа. В Отзыве на иск и в заседаниях МКАС Ответчик признал, что оставшаяся сумма займа не была им возвращена.

В соответствии с п. 1 ст. 810 Гражданского кодекса РФ заемщик обязан возвратить заимодавцу полученную сумму займа в срок и в порядке, которые предусмотрены договором займа.

Таким образом, МКАС на основании п. 1 ст. 810 Гражданского кодекса РФ приходит к выводу, что сумма задолженности по погашению займа подлежит взысканию с Ответчика.

5. Состав арбитража признал правомерным  требование Истца о взыскании процентов по займу в размере 347.311,45 долларов США на основании следующего.

МКАС установил, что Кредитное соглашение № ДТ-279/606 от 01 июня 2006 года содержит условие о процентах за пользование займом, рассчитываемых, исходя из величины 12-месячной ставки ЛИБОР на дату погашения займа +1% (ст.3 Кредитного соглашение), действовавшее вплоть до заключения  сторонами Дополнительного соглашения № 6 от 01 декабря 2006 г., в котором была установлена иная величина процентов по займу: 11% годовых с ежемесячным начислением.

Таким образом, требование Истца соответствует предписаниям ст. 809 Гражданского кодекса РФ, согласно которой займодавец имеет право на получение с заемщика процентов на сумму займа в размере и в порядке, определенных договором. 

Возражая против требований Истца о взыскании процентов по займу, Ответчик указал на неопределенность предусмотренного  ст.3 Кредитного соглашения порядка исчисления размера ставки процентов «исходя из величины 12-месячной ставки LIBOR на дату погашения кредита +1%, учитывая, что выдача займа первоначально предполагалась на 1 месяц. 

 Принимая во внимание, что впоследствии Истец представил подтверждение Банка (Филиала ЗАО «БСЖВ» в г.Ростов-на-Дону) от 12 февраля 2009 г. о 12-месячных ставках LIBOR в долларах США, действовавших с июня по ноябрь 2006 года, состав арбитража признал обоснованными расчеты Истца, представленные им в Дополнениях к Возражениям от 25 февраля 2009 г.

Учитывая изложенное и руководствуясь ст. 809 Гражданского кодекса РФ, МКАС считает, что Ответчик обязан уплатить Истцу сумму процентов  в размере 347.311,45 долларов США, испрошенную в исковом заявлении.


6. Рассмотрев требование Истца о взыскании с Ответчика процентов за пользование чужими денежными средствами в размере долл.США 92.302,49, заявленное Истцом на основании п.52 Постановлением Пленума Верховного Суда РФ N 6, Пленума ВАС РФ N 8 от 01.07.1996 "О некоторых вопросах, связанных с применением части 1 Гражданского кодекса Российской Федерации", состав арбитража установил, что существо данного требования составляет  применение ответственности за неисполнение Ответчиком своего денежного обязательства по Кредитному соглашению в соответствии со статьей 395 Гражданского кодекса РФ. Иной меры ответственности сторонами в Кредитном соглашении не установлено.

Принимая во внимание, что заем не возвращен Ответчиком в установленную в Дополнительном соглашении № 10 к Кредитному соглашению от 30 июля 2007 г. дату - 30 сентября 2007 г., то в соответствии с пунктом 1 статьи 811 Гражданского кодекса РФ на сумму непогашенного займа в размере 2.000.000 долларов США (основная сумма долга) подлежат уплате проценты в порядке и размере, предусмотренных пунктом 1 статьи 395 Гражданского кодекса РФ, со дня, когда заем должен был быть возвращен (30 сентября 2007 г.) до даты подачи искового заявления (17 марта 2008 г.),  независимо от уплаты процентов, предусмотренных пунктом 1 статьи 809 Гражданского кодекса РФ.

Учитывая Постановление Пленума Верховного Суда РФ N 13, Пленума ВАС РФ N 14 от 08.10.1998 "О практике применения положений Гражданского кодекса Российской Федерации  о процентах за пользование чужими денежными средствами", состав арбитража пришел к выводу, что в данном случае при взыскании процентов по ст.395 Гражданского кодекса РФ применяется учетная ставка банковского процента на день подачи искового заявления (17 марта 2008 года). Размер процентов, подлежащих уплате за пользование чужими денежными средствами, определяется существующей в месте жительства кредитора-гражданина (месте нахождения юридического лица) учетной ставкой банковского процента на день исполнения денежного обязательства.

В соответствии с Постановлением Пленума Верховного Суда РФ N 6, Пленума ВАС РФ N 8 от 01.07.1996 "О некоторых вопросах, связанных с применением части 1 Гражданского кодекса Российской Федерации" и учитывая, что сумма займа выражена в долларах США, по которым отсутствует официальная учетная ставка банковского процента, состав арбитража признал правомерным представленный Истцом расчет процентов за пользование чужими денежными средствами на основании наименьшей из средних ставок (9,8% годовых) по краткосрочным кредитам в долларах США, действовавших в период с 1 октября 2007 г. по 18 февраля 2008 г. в банках, осуществляющих деятельность на территории кредитора (Истца): (Филиал ЗАО «Банк Сосьете Женераль Восток» в г.Ростове-на-Дону, Филиал Банка ВТБ в г.Ростове-на-Дону, Ростовский филиал АКБ «Банк Москвы (ОАО) г.Ростов-на-Дону), что подтверждается представленными Истцом справками указанных банков. 

Учитывая изложенное и руководствуясь ст.395, ст. 811 Гражданского кодекса РФ,  МКАС считает, что требование истца о взыскании с ответчика процентов годовых за пользование чужими денежными средствами в сумме долл.США 92.302,49 подлежит удовлетворению.

7. В отношении требования о взыскании убытков в размере 123.469,13 долларов США, вызванных курсовой разницей при конвертации суммы задолженности  по Кредитному соглашению в валюту РФ  по курсу Центрального Банка РФ по состоянию на 30 сентября 2007 г. (дата возврата кредита) и по состоянию на 17 марта 2008 г. (дата подачи искового заявления), состав арбитража констатировал, что данное требование заявлено на основании п.5 Кредитного Соглашения, согласно которому заемщик согласился оплатить все расходы, гонорары и затраты при подписании и исполнении Кредитного Соглашения, а также возместить заемщику фактические затраты, включая судебные издержки, понесенные Истцом. 

Учитывая, что согласно Кредитному соглашению выдача и возврат суммы займа предусматривались в одной и той же валюте – долларах США, состав арбитража не находит, что у Истца возникли или могли возникнуть убытки, вызванные курсовой разницей. Таким образом, МКАС, руководствуясь статьей 15 и  пунктом 3 статьи 393 Гражданского кодекса РФ, считает необоснованным требование Истца о взыскании с Ответчика убытков в размере 123.469,13 долларов США.

8. Рассмотрев представленное 23 марта 2009 г. в МКАС заявление Истца о возложении на Ответчика возмещения понесенных Истцом издержек, возникших в связи с арбитражным разбирательством, в сумме 2.327.972,00 рублей, состав арбитража принял к рассмотрению данное заявление, поступившее после завершения устного слушания по делу. При этом учитывалось, что требования об арбитражных расходах и  издержках ранее были заявлены Истцом при подаче искового заявления (без указания конкретных сумм судебных издержек), и, что они не  относятся к существу рассмотренного спора, согласно пар.9 Положения об арбитражных расходах и сборах сторонам предоставлено право требовать возложение издержек, возникших в связи с арбитражным разбирательством, на противоположную сторону.

Общая сумма заявленных Истцом к взысканию издержек включает в себя расходы на оплату регистрационного и арбитражного сбора в размере 1.005.435,62 рублей, расходы по оплате адвокатских услуг Коллегии адвокатов Московской области «Юридическая фирма ЮСТ» согласно Договору от 20.10.2008г. в сумме 1.100.000,00 рублей, расходы генерального директора ООО «ГРУППА АГРОКОМ», связанные с его перелетом из г.Ростова в г.Москву на общую сумму 148.059,00 рублей и расходы сотрудника ОАО «Донской табак» А.Ходарева, связанные с перелетом из Москвы в Вену и обратно с проживанием в Вене, на общую сумму 74.499,00 рублей. 

8.1. При рассмотрении заявленного Истцом требования о возмещении Ответчиком расходов Истца по уплате арбитражного сбора в размере 1.005.435,62 рублей МКАС руководствовался п. 2 § 6 Положения об арбитражных расходах и сборах (Приложение к Регламенту МКАС), предусматривающим, что, если исковые требования Истца удовлетворены не в полном объеме, арбитражный сбор возлагается на Ответчика пропорционально размеру удовлетворенных исковых требований. 

С учетом изложенного на Ответчика возлагаются понесенные Истцом расходы по уплате арбитражного сбора в  сумме 957.001,66 рублей. 

8.2. Состав арбитража, рассмотрев требования, заявленные Истцом в части взыскания с Ответчика понесенных Истцом издержек, связанных с защитой его интересов через юридических представителей – адвокатов Коллегии адвокатов Московской области «Юридическая фирма ЮСТ», в размере 1.100.000,00 рублей, посчитал, что сумма вознаграждения юридических представителей является завышенной.

Руководствуясь  § 9 Положения об арбитражных расходах и сборах, состав арбитража счел возможным частично удовлетворить требование Истца о возмещении ему расходов, связанных с защитой его интересов через юридических представителей, признав разумными издержки истца в сумме  300.000,00 рублей. 

8.3. МКАС не признал обоснованным требования Истца о возмещении Ответчиком расходов Истца, связанных с перелетом из г.Ростова в г. Москву генерального директора ООО «ГРУППА АГРОКОМ» г-на С.Борцова, который не принимал участия ни в одном заседании МКАС, а также связанных с поездками сотрудника Истца А.Ходарева из Москвы в Вену и обратно с проживанием в Вене, в связи с отсутствием доказательств непосредственной связи этих поездок с арбитражным разбирательством по настоящему делу.

9. Руководствуясь  § 9 Положения об арбитражных расходах и сборах, и  в связи с тем, что основная часть исковых требований удовлетворена арбитражем, т.е. решение вынесено в пользу Истца, состав арбитража признал, что заявление Ответчика о возложении на Истца понесенных Ответчиком издержек, возникших в связи с настоящим арбитражным разбирательством, в сумме Евро 23.092,18,   удовлетворению не подлежит.

На основании изложенного и руководствуясь §§ 38 - 41 Регламента МКАС, Международный коммерческий арбитражный суд при ТПП РФ решил:

Резолютивная часть решения

1. Обязать фирму Finrep Handels Ges.m.b.H, Вена, Австрия, уплатить Открытому акционерному обществу «Донской табак», г.Ростов-на-Дону, Россия, сумму основного долга в размере 2.347.311,45 долларов США, в том числе 2.000.000,00 долларов США – сумма кредита и 347.311,45 долларов США – сумма начисленных процентов за пользование кредитом (займом); проценты за пользование чужими денежными средствами в размере 92.302,49 долларов США.

2. Обязать ответчика - фирму Finrep Handels Ges.m.b.H, Вена, Австрия, возместить расходы истца - Открытого акционерного общества «Донской табак», г.Ростов-на-Дону, Россия, возникшие в связи с арбитражным разбирательством, в том числе по уплате арбитражного сбора в общей сумме 957.001,66 рублей РФ в долларах США по курсу ЦБ РФ на день вынесения решения, а также  издержки Истца, связанные с защитой интересов Истца через юридических представителей,  в сумме 300.000,00 рублей.

3. В остальной части иска отказать.

Настоящее решение составлено и подписано в трех экземплярах, один из которых предназначен для хранения в делах Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации,  один – для истца и один – для ответчика.

Председатель состава арбитража




В.П.Мозолин

Арбитры

М.Н. Кузнецов







Т.П. Лазарева

