PAGE  
11

Проект Особого мнения

арбитра МКАС при ТПП РФ Кузнецова М.Н. к проекту Решения,

подписанного двумя арбитрами, по Делу № 21/2008, рассмотренному 02.12.2008 г., 27.01.2009 г. и 10.03.2009 г. по иску ОАО «Донской табак» [г.Ростов-на-Дону, Россия] 

к Finrep G.m.b.H. [г. Вена, Австрия] 

о взыскании $ 2 563 083,07

г. Москва








20 мая 2009 г.

Анализ материалов Дела и текста самого проекта Решения, подписанного двумя арбитрами, показывает, что оно вынесено с нарушением норм российского законодательства, Регламента Международного коммерческого арбитражного суда при ТПП РФ, и, следовательно, не может быть признано законным, обоснованным и справедливым. Обратимся к фактам.

1. На стр. 6 текста проекта Решения, подписанного двумя арбитрами, сообщается о том, что 27.01.2009 г. состав Арбитражного суда большинством голосов отклонил ходатайство Ответчика – фирмы Finrep G.m.b.H. о прекращении разбирательства по делу, который мотивировал его тем, что Исковое заявление в МКАС при ТПП РФ подписало и направило ненадлежащее лицо, а именно, Ген.директор управляющей компании ООО «Группа Агроком», которому право на подписание искового заявления и подачу иска предоставлено не было.

Материалами Дела устанавливается, что права единоличного Исполнительного органа ОАО «Донской табак» (Истец по Делу) были переданы Управляющей компании – ООО «Группа Агроком» по договору № 32 от 17.12.2004 г.

В проекте арбитражного Решения, подписанного двумя арбитрами, не нашло отражения то положение устава Истца (ОАО «Донской табак»), согласно которому у него имеется не только «единоличный», но и «коллегиальный исполнительный орган» (ст. 9.1. Устава ОАО «Донской табак»), к компетенции которого «относятся все вопросы руководства текущей деятельностью Общества, за исключением вопросов, отнесенных к компетенции Общего собрания акционеров или Совета директоров Общества» (ст. 9.2. Устава Истца).

Полномочия «коллегиального исполнительного органа» по договору с Управляющей компанией от 17.12.2004 г. Истец – ОАО «Донской табак» Управляющей компании – ООО «Группа Агроком» не передавал, а они не менее значимы и весомы, чем полномочия «единоличного исполнительного органа».

Все передаваемые по договору от 17.12.2004 г. полномочия представителя от Истца к ООО «Группа Агроком» скрупулезно точно перечислены в ст. 2.2. указанного договора. Их 18, в том числе «принятие решения о предъявлении от имени Общества претензий и исков к юридическим и физическим лицам…».

На передачу иных правомочий, в частности, таких наиважнейших, как подписание искового заявления и права на подачу иска, т.е. непосредственного обращения в арбитражный суд, волеизъявления Истца – ОАО «Донской табак» не было. Доверенности на право обращения в суд и подписание искового заявления, как в таких случаях требует часть 3 ст. 184 ГК РФ, абз. 2 части 5 ст. 184 ГК РФ и, в особенности, ст. 62 АПК РФ у лица, подписавшего Исковое заявление и подавшего его в суд, также не было. Отсутствует она и в материалах Дела № 21/2008.

Обращаю внимание, что стороны конфликта выбрали в качестве применимого к их отношениям законодательство Российской Федерации, а потому игнорирование нормы АПК РФ, ясно требующей отдельного указания на право подписания искового заявления и на право подачи иска в суд, является незаконным. Это означает, что, отказав в ходатайстве Ответчика (Finrep G.m.b.H.) о прекращении Дела, суд преступил закон.

Также обращаю внимание на то, что ВАС РФ и ВС РФ многократно отмечали, что представитель вправе совершать от имени представляемого им лица все процессуальные действия, за исключением действий, которые должны быть прямо указаны в доверенности или ином документе, выданном представляемым лицом, а именно, «должно быть специально оговорено право представителя на подписание искового заявления и отзыва на исковое заявление… передачу дела в третейский суд, полный или частичный отказ от исковых требований… изменение основания или предмета иска… передачу своих полномочий представителя другому лицу…» (часть 2 ст. 62 АПК РФ).

Более того, все представители Истца (ОАО «Донской табак») не имели доверенности от Истца на представление его интересов в МКАС. Их доверенности были подписаны господином С.Борцовым -  руководителем управляющей компании – ООО «Группа Агроком», которая сама не имела права на участие в Деле.

ОАО «Донской табак» (Истец по Делу), прямо, как это требует часть 1 ст. 183 ГК РФ, не одобрил действия ООО «Группа Агроком» по обращению в МКАС при ТПП РФ, что подтверждается как текстом проекта Решения суда, подписанного двумя арбитрами, так и протоколами судебных заседаний.

Игнорирование Арбитражным судом своей прямой обязанности по надлежащей проверке полномочий представляющих стороны лиц (ст. 63 АПК РФ) и в первую очередь тех, кто подписывает заявление в суд, содержащее исковые требования, является серьезным нарушением процесса и буквально взламывает не только зафиксированное во всех процессуальных  кодексах и в Регламенте МКАС при ТПП РФ императивное требование, но и всю сложившуюся в РФ судебную и арбитражную практику.

В данном случае состав арбитража не только присвоил себе не свойственные арбитражу функции решать за одну из сторон по Делу то, что только она четко, ясно и, в нашем случае, письменно обязана делать, но и к выгоде одной из сторон нарушил фундаментальные принципы Регламента МКАС о независимости, объективности, законности и справедливости при рассмотрении поступивших в МКАС дел.

У меня не вызывает сомнений, что по этой причине вынесенное МКАС при ТПП РФ арбитражное решение по Делу 21/2008 в редакции переданного мне проекта, не будет исполнено ни в одной зарубежной стране, в частности, в Австрии [Ответчик – резидент Австрии], поскольку такое исполнение при таких обстоятельствах серьезно нарушило бы не только положения Нью-Йоркской конвенции о признании и исполнении иностранных арбитражных решений от 10.05.1958 г., но и публичный порядок Австрийской Республики. Такое развитие событий, несомненно, скажется на авторитете МКАС и затруднит расширение круга обращающихся к нему клиентов.

2. Арбитражный суд вслед за изменчивой позицией Истца вынес решение при явно ошибочной квалификации соглашения № ДТ-279/606 от 01.06.2006 г. между ОАО «Донской табак» (Истец по Делу) и Finrep G.m.b.H. (Ответчик) как договора займа, а не как кредитного договора, как он был назван самим разработчиком – Истцом по Делу и его банком,  9 раз продлевался им под таким названием по его же инициативе и десятки раз письменно и устно назывался им в дополнительных документах и в процессе судебных заседаний. Все это нельзя назвать простой терминологической ошибкой.

На заключение Истцом и Ответчиком именно кредитного договора, а не договора займа, кроме названия самого соглашения, повторенного 10 раз в дополнительных соглашениях в течение целых 1,5 лет, указывают также следующие обстоятельства:

· в самом тексте договора говорится о предоставлении «кредита», а не «займа»;

· в соответствии с п.1 кредитного соглашения (см.: дополнительное соглашение № 1 от 05.06.2006 г.) «кредитор обязуется выдать кредит заемщику в срок до 06 июня 2006 г. включительно», что указывает на консенсуальный характер соглашения (в отличие от кредитного договора договор займа всегда является реальным (см.: ст. 807 и 810 ГК РФ);

· оспариваемое соглашение содержит все существенные условия именно кредитного договора: а) указан размер кредита; б) условия его выдачи; в) срок предоставления кредита; г) проценты за пользование кредитом.

Суд не имел права игнорировать все эти обстоятельства Дела, поскольку совершенно очевидно, что целью Истца по внезапной переквалификации кредитного соглашения в договор займа являлось недопущение реально возникшей угрозы признания судом кредитного договора № ДТ-279/606 от 01.06.2006 г. недействительным (ничтожным) со всеми последствиями для лиц, его заключивших, поскольку в соответствии с п.1 ст. 819 ГК РФ правом на заключение кредитного договора (предоставление кредита) обладают только банк или иная кредитная организация, действующая на основании лицензии, которую Истец (ОАО «Донской табак») в МКАС при ТПП РФ предоставить не смог вследствие ее отсутствия в принципе.

Таким образом, в нарушение принципов равенства сторон, беспристрастности и справедливости, составляющих основу арбитражного процесса при рассмотрении дел в МКАС при ТПП РФ, суд открыто занял сторону Истца, пожелавшего в ходе судебных заседаний переквалифицировать свой ничтожный кредитный договор в договор займа.

3. Тенденциозным и явно процессуально недопустимым считаю отказ суда беспристрастно разобраться в притворности сделки по заключению Кредитного договора, на чем настаивал Ответчик – Finrep G.m.b.H.

Процессуальными нарушениями в этой связи является отказ Суда обсудить и опровергнуть следующие доводы Ответчика, указывающие на то, что Кредитное соглашение от 01.06.2006 г. прикрывало реально существующее и исполненное сторонами в полном объеме с учетом перечисления от Истца Ответчику оспариваемых $ 2 000 000 05. и 06.06.2006 г., а именно –  соглашения о покупке у Ответчика 50% акций авиакомпании «Ocean Airlines»:

· предоставление кредита осуществлялось в сроки финансирования сделки по приобретению акций компании «Ocean Airlines». ОАО «Донской табак» (Истец по Делу) стало предоставлять кредиты и займы Покупателю акций (фирме «PROPER») на систематической основе в рамках сделки по приобретению акций компании «Ocean Airlines»;
· Ответчик Finrep G.m.b.H. не планировал осуществление инвестиций в указанный срок (после получения денежных средств Ответчик не осуществил инвестиций в какие-либо объекты инвестирования на указанную денежную сумму);

· Ответчик не выступал инициатором ни одного из 9 дополнительных соглашений о предоставления кредита, что подтверждается материалами дела и отсутствием на момент получения кредита иных сделок, требующих финансирования со стороны Ответчика;

· Ответчик не выступал инициатором пролонгации кредита; все дополнительные соглашения оформлялись задним числом и по просьбе Истца, что также свидетельствует о «техническом», «притворном» характере отношений между сторонами;

· в период финансирования сделки по покупке акций авиакомпании и после, вплоть до декабря 2007 года, Истец ни разу не обращался к Ответчику за погашением кредита и уплатой начисленных процентов, что свойственно для притворных сделок, но не характерно для подлинных  кредитных соглашений;

· от имени Истца – ОАО «Донской табак» и компании «PROPER» – Покупателя 50% акций «Ocean Airlines» - выступал один и тот же представитель – С.Борцов. Обе компании явялются аффилированными и контролируются одним основным собственником – К.Саввиди;

· в переписке между Истцом и Ответчиком указанные 2 млн. долларов США упоминаются только в рамках финансирования сделки, которой, исходя из отношений Истца и Ответчика, может выступать только сделка по приобретению акций компании «Ocean Airlines»;

· в рамках предоставления кредита Истцом и Ответчиком не обсуждался вопрос о предоставлении обеспечения в отношении исполнения обязательств Ответчиком, что характерно для притворных сделок, но не свойственно для подлинных кредитных соглашений;

· на взаимосвязь притворной сделки с прикрываемой указывает и тот факт, что финансирование приобретения компанией «PROPER» 50% акций компании «Ocean Airlines» осуществлялось Истцом путем предоставления кредитов и займов компании «PROPER» с последующим направлением данных сумм в пользу Ответчика (Finrep G.m.b.H.). При таких обстоятельствах, когда Покупатель 50% акций «Ocean Airlines» имеет просроченную задолженность перед Ответчиком – Finrep G.m.b.H. в сумме более 30 млн.долларов США из 42 978 053, которые за Покупателя платят его аффилированные лица, в частности, Истец по Делу, абсурдно и не логично даже предположить, что Ответчик нуждался в кредите от Истца в размере $ 2 000 000;

· на притворный характер кредитного соглашения прямо указывает и тот факт, что перевод денежных средств на счет нерезидента – Finrep G.m.b.H. требовал предоставления в российский банк «правового основания» - «кредитного соглашения», как наиболее удобного для оформления обеими сторонами, а возвратить сумму кредита $ 2 000 000 ОАО «Донской табак» планировал не за счет Ответчика, а из собственных средств, полученных в результате IPO авиакомпании «Ocean Airlines», что подтверждается имеющимся в Деле письмом  ОАО «Донской табак» в адрес Finrep G.m.b.H. от 07.06.2007 г.

· факт перечисления спорных $ 2 000 000 в качестве оплаты за приобретенные акции авиакомпании «Ocean Airlines», а не на возвратной основе, также убедительно подтверждается представленными Ответчиком – Finrep G.m.b.H. документами, в частности, Таблицей переводов денежных средств и перепиской между Истцом ОАО «Донской табак» и Ответчиком Finrep G.m.b.H. В Решении не дана юридическая оценка указанным документам.


4. При рассмотрении дела и вынесении проекта Решения, подписанного двумя арбитрами, судом допущены  и другие нарушения Регламента МКАС при ТПП РФ:

· 2 марта 2009 года Ответчик Finrep G.m.b.H. обратился в суд с ходатайством о внесении изменений и дополнений в протокол судебного заседания от 27 января 2009 года. Однако, в нарушение требований п. 2 § 33 Регламента МКАС данное ходатайство было судом проигнорировано;

· 24 марта 2009 года Ответчик Finrep G.m.b.H. направил в суд заявление о направлении ему протокола судебного заседания, состоявшегося 10 марта 2009 года. В нарушение п. 3 § 33 Регламента МКАС на дату вынесения Решения протокол Ответчику Finrep G.m.b.H. не был направлен;

· Согласно требованиям § 31 Регламента МКАС, стороны должны доказать те обстоятельства, на которые они ссылаются как на основание своих требований и возражений. Стороны должны представлять письменные доказательства в оригинале или в виде заверенной копии оригинала. 

Проверка доказательств производится способом, устанавливаемым составом арбитража. При этом, состав арбитража может возложить производство проверочных действий на одного из арбитров. Однако, проверка доказательств судом не осуществлялась, состав арбитража по данному вопросу не собирался и  никаких решений не принимал, т.е. нарушил § 31 Регламента МКАС. 

В результате, в качестве обоснования мотивов проекта Решения, подписанного двумя арбитрами, суд ссылается на ненадлежащие доказательства, представленные Истцом ОАО «Донской табак», в частности, на проект так называемого акционерного соглашения (стр. 32 Решения). При этом, надлежаще оформленные доказательства Ответчика (Finrep Ges.m.b.H.) остаются без должной оценки;

· 10 марта 2009 года Председатель состава арбитража по окончании устных слушаний объявил, что разбирательство дела прекращается без вынесения решения. Вместе с тем, в соответствии с требованиями п. 2 § 45 Регламента МКАС, разбирательство без вынесения решения прекращается только в трех случаях, а именно: (1) в случае отказа истца от своего требования, (2) в случае наличия договоренности сторон о прекращении арбитражного разбирательства, и (3) когда состав арбитража находит, что продолжение разбирательства стало по каким-либо причинам ненужным или невозможным, в частности, если из-за бездействия истца дело остается без движения более шести месяцев. 

Учитывая то, что перечисленных оснований в рассматриваемом деле не имелось, суд был не вправе прекращать дело без вынесения решения. Более того, в нарушение § 45 Регламента МКАС постановление об этом составом арбитража не принималось;

· Нарушением Регламента МКАС при ТПП РФ считаю то, что состав арбитража до сих пор не собирался для оценки доказательств сторон и обсуждения вопроса о вынесении Решения, мотивы, на которых должно быть основано Решение. Такой подход не совместим с § 38 Регламента МКАС. Фактически, нарушен не только порядок вынесения решения, права и обязанности арбитров, но и сам принцип арбитражного разбирательства. Текст «Решения» составлялся при полном игнорировании мнения и аргументов третьего арбитра и даже без его присутствия. Между тем, вынесение решения по существу спора является исключительным правомочием всего состава арбитража по конкретному делу (п. 5 § 2 Регламента МКАС), однако в данном случае этот принцип был грубо нарушен.

Принимая во внимание все вышеизложенное, не могу согласиться с моими коллегами по составу Суда, подписавшими проект Решения по Делу 21/2008, удовлетворены заявленные Истцом – ОАО «Донской табак» требования.

Убежден в том, что поданный Иск не мог быть принят и рассмотрен судом без устранения дефектов, обнаруженных в полномочиях представителей Истца. Однако, даже в случае подачи его надлежащим лицом, при объективном рассмотрении по существу, в его удовлетворении должно быть отказано.
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