Замечания к документации о проведении открытого конкурса между редакциями печатных средств массовой информации по определению официального издания, в котором подлежат опубликованию сведения, предусмотренные Федеральным законом от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ  «О несостоятельности (банкротстве)»

1) Общие замечания

В августе 2012-го договор с ИД «Коммерсантъ» истек, и Минэкономразвития России разрешило «Коммерсанту» печатать объявления до заключения договора с победителем нового конкурса.
На сайте Минэкономразвития России 02 ноября 2012 года было размещено извещение о проведении открытого конкурса между редакциями печатных средств массовой информации по определению официального издания, в котором подлежат опубликованию сведения, предусмотренные Федеральным законом от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» (далее – Закон о банкротстве). Конкурсная документация для проведения указанного конкурса утверждена Приказом Минэкономразвития России от 02 ноября 2012 года №709. 
Указанная конкурсная документация утверждена в соответствии с приказами Минэкономразвития России от 12 июля 2010 г. № 292 «Об определении тиража официального издания, в котором подлежат опубликованию сведения в соответствии с Федеральным законом «О несостоятельности (банкротстве)», периодичности, порядка и сроков опубликования, а также цены на услуги по опубликованию таких сведений» (зарегистрировано Минюстом России 7 сентября 2010 г., регистрационный №18365) (далее - Приказ № 292) и от 2 ноября 2012 г. № 709 «О проведении открытого конкурса между редакциями печатных средств массовой информации по определению официального издания, в котором подлежат опубликованию сведения, предусмотренные Законом  о банкротстве» (далее - Приказ № 709). 
На наш взгляд в нарушение законодательства Российской Федерации Приказ №709 не был зарегистрирован Минюстом России. Выпуск такого приказа нарушает порядок государственной регистрации нормативных правовых актов федеральных органов исполнительной власти, утвержденный Постановлением Правительства Российской Федерации №1009 от 13 августа 1997 года, предусматривающий, что нормативные правовые акты федеральных органов исполнительной власти, затрагивающие права, свободы и обязанности человека и гражданина подлежат обязательной государственной регистрации Министерством юстиции Российской Федерации. Если, по мнению Минэкономразвития России, данный приказ не является нормативным правовым актом, и поэтому не подлежит государственной регистрации, с этим нельзя согласиться, так как на наш взгляд, указанный приказ, устанавливающий порядок определения официального издания и устанавливающие в качестве критериев определения победителя конкурса размер цены на услуги по опубликованию обязательных сведений о банкротстве, размер шрифта в сообщении, содержащем такие официальные сведения, безусловно, затрагивает права и обязанности неопределенного круга лиц, так как оплата указанных расходов осуществляется за счет имущества должника, что, в свою очередь, приводит к уменьшению величины средств, которые могут быть направлены на погашение требований кредиторов.

Кроме того, указанные критерии определения победителя конкурса непосредственно затрагивают права и обязанности арбитражных управляющих, которые, в случае отсутствия средств у должника, вынуждены оплачивать публикацию таких сведений с последующим возмещением за счет конкурсной массы, тем самым предоставляя кредит должнику на неопределенный срок. При этом необходимо отметить, что речь идет о весьма значительных суммах: стоимость публикации одного информационного сообщения о проведении торгов в официальном издании составляет порядка 70 – 100 тысяч рублей, что примерно в три - четыре раза превышает затраты на организацию проведения торгов (привлечение организатора торгов, услуги оператора электронной площадки), что приводит к значительному снижению размера конкурсной массы.
Выпуск настоящего приказа, который по его содержанию не относится к распорядительному акту, а устанавливает в соответствии с законом порядок отбора официального издания, устанавливает критерии такого отбора и устанавливает обязанности неопределенного круга лиц, без раскрытия информации о подготовке проекта такого приказа нарушает Постановление Правительства Российской Федерации от 25 августа 2012 года №851 «О порядке раскрытия федеральными органами исполнительной власти информации о подготовке проектов нормативных правовых актов и результатах их общественного обсуждения», который предусматривает, что информация о подготовке проектов нормативных правовых актов и результатах их общественного обсуждения размещается на официальном сайте regulation.gov.ru в информационно-телекоммуникационной сети "Интернет".
В силу норм, установленных Постановлением Правительства Российской Федерации от 29.07.2012 №633, указанный Приказ, затрагивающий отношения, участниками которых являются субъекты предпринимательской деятельности, подлежит экспертизе в целях выявления положений, необоснованно затрудняющих ведение предпринимательской деятельности. Порядок такой экспертизы установлен Приказом Минэкономразвития России от 09.11.2011 №634. На наш взгляд, Приказ №709, утвердивший конкурсную документацию, подлежит проведению такой экспертизы, так как непосредственно может создать условия, необоснованно затрудняющие ведение предпринимательской деятельности должниками и кредиторами, а также средствами массовой информации.
Необходимо отметить, что Приказ № 292 не устанавливает непосредственно тираж официального издания, размер шрифта в сообщении, содержащем официальные сведения, а также не может устанавливать и фактический размер цены опубликования официальных сведений, т.к. указанные величины могут быть определены только по результатам проводимого открытого конкурса между редакциями печатных средств массовой информации по определению официального издания, в котором подлежат опубликованию сведения, предусмотренные Законом о банкротстве, проводимом в соответствии с Приказом Минэкономразвития России от 02 ноября 2012 года №709.

Таким образом, на наш взгляд, Приказ № 709, устанавливающий, в соответствии с требованиями абзаца 2 части 4 статьи 28 Закона о банкротстве, доступ к официальному изданию, в котором осуществляется опубликование обязательных сведений, его тираж, периодичность, цену, порядок и срок опубликования сведений о банкротстве в таком официальном издании, безусловно, является нормативным актом Минэкономразвития России, выпущенном в соответствии с требованиями Закона о банкротстве. В таком случае, если Приказ № 292 был зарегистрирован Минюстом России, то, безусловно, в такой регистрации нуждается и Приказ № 709.

 Кроме того, необходимо обратить внимание, что подпунктом «г)» пункта 1 Приказа № 292 предусмотрено, что начиная с 1 июля 2011 г. цена на услуги по опубликованию официальных сведений подлежит ежегодной индексации с учетом уровня инфляции в Российской Федерации (в процентах), определенного по данным Росстата по состоянию на 31 декабря года, предшествующего индексации.

Положение о Минэкономразвития России, утвержденное Постановлением Правительства РФ от 05.06.2008 N 437 (ред. от 18.09.2012) "О Министерстве экономического развития Российской Федерации", устанавливает следующие полномочия Минэкономразвития России во исполнение требований статьи 28 Закона о банкротстве:

· Минэкономразвития России принимает нормативный акт, определяющий тираж официального издания, в котором подлежат опубликованию сведения в соответствии с Законом о банкротстве, периодичность, порядок и срок опубликования, а также цены на услуги по опубликованию таких сведений (пункт 5.2.28.17.);

· Минэкономразвития России осуществляет определение официального издания, в котором подлежат опубликованию сведения, предусмотренные Законом о банкротстве (5.3.20.).
Таким образом, отсутствуют полномочия Минэкономразвития России на изменение цены на услуги по опубликованию официальных сведений с учетом ежегодной индексации уровня инфляции в России.

Кроме того, отсутствуют  полномочия Минэкономразвития по заключению договора с победителем конкурса по отбору официального издания. 
2) Замечания по конкурсной документации
1.  Пункт 1.4. предусматривает, что «максимальная цена опубликования сведений, предусмотренных Федеральным законом, за один квадратный сантиметр (далее — максимальная цена опубликования сведений) не должна превышать цену опубликования соответствующих сведений, действующую на дату размещения извещения о проведении конкурса на официальном сайте, более чем на 10 процентов. Действующая цена опубликования сведений по состоянию на 01 ноября 2012 г. составляет 159 (Сто пятьдесят девять) рублей 15 копеек за один квадратный сантиметр, включая НДС. Максимальная цена опубликования сведений составляет 
175 (Сто семьдесят пять) рублей 07 копеек, включая НДС».
Отсутствует обоснование увеличения действующей цены опубликования сведений по состоянию на 01 ноября 2012 года на 10 %. Если это так называемая «индексация», то, в соответствии с Приказом № 292, она должна осуществляться с учетом уровня инфляции в 2012 году и определятся по данным Росстата России по состоянию на 31 декабря 2012 года. Таких даны в настоящее время быть не может.

Кроме того, установленная указанным пунктом максимальная цена 175 рублей 07 копеек превышает установленную подпунктом «в)» пункта 1 Приказа № 292 цену в размере 150 рублей с учетом НДС за квадратный сантиметр на 16,7 %.

2.  Пункт 1.5.2.4. устанавливает, что «еженедельный тираж каждого выпуска печатного издания Заявителя должен составлять не менее 30 000 экземпляров, распространяемых на территории всех субъектов Российской Федерации в течение не менее одного года до даты подачи заявки».

Указанная норма противоречит подпункту а) пункта 1 Приказа № 292, который не предусматривает обязательное распространение тиража на территории всех субъектов Российской Федерации.

Наличие в конкурсной документации дополнительных по сравнению с Приказом № 292 требований также подтверждает, что приказ № 709 является нормативным правовым актом.

3. Пункт 8.1.4. устанавливает порядок оценки и сопоставления заявок и предусматривает, что «оценка и сопоставление заявок на участие в конкурсе осуществляются конкурсной комиссией в целях выявления лучших условий исполнения соглашения в соответствии с установленными критериями:

«Цена опубликования сведений за один квадратный сантиметр», значимость которого устанавливается 55%.
«Еженедельный тираж печатного издания Участника конкурса», значимость которого устанавливается 30%.
«Используемая площадь», значимость которого устанавливается 15%».

Предлагаемые критерии противоречат Закону о банкротстве и Приказу № 292 по следующим основаниям.
1) Абзацем 2 части 4 статьи 28 Закона о банкротстве предусмотрено право регулирующего органа (Минэкономразвития России) устанавливать доступ к официальному изданию, его тираж, периодичность, порядок и срок опубликования сведений о банкротстве в таком официальном издании, цену опубликования сведений; не предусмотрено право устанавливать требования по используемой для сообщения площади.

2) Подпунктом в) пункта 1 Приказа № 292 установлена цена за квадратный сантиметр с учетом требований к размеру шрифта в сообщении и расстоянию между строками в сообщении, т.е. установлены минимальные требования к используемой площади, пункт 4.5.4. конкурсной документации содержит требования к размеру шрифта в сообщении и расстоянию между строками, установленные Приказом № 292. При этом установленный пунктом 8.1.4.1. критерий «цена опубликования сведений за один квадратный сантиметр» рассчитывается на основании требований к установленному минимальному размеру шрифта и расстоянию между строками. Требования к минимальному размеру шрифта и расстоянию между строками были установлены еще в 2005 году Постановлением Правительства Российской Федерации № 510 от 12 августа 2005 г. «Об официальном издании, осуществляющем опубликование сведений, предусмотренных Федеральным законом «О несостоятельности банкротстве)», указанные требования повторены в Приказе № 292,  отсутствует какое-либо обоснование необходимости дополнительного увеличения размера шрифта или расстояния между строками в сообщении. В связи с этим представляется необоснованным установление такого критерия определения победителя конкурса, как «используемая площадь». 
3) Минимальный размер тиража не менее 30 000 экземпляров также был установлен в 2005 году упомянутым выше Постановлением Правительства РФ № 510, повторен в Приказе № 292, конкурсная документация не содержит какого-либо обоснования необходимости увеличения размера тиража. Более того, т.к. размещение сообщения о банкротстве в СМИ предполагает его предоставление заинтересованным лицам путем продажи, для необходимости установления критерия для выбора официального издания в виде увеличения объема тиража необходим анализ фактических сведений о продаже в настоящее время номеров официального издания, анализ необходимости и возможности расширения продажи указанных номеров, анализ обоснованности расходов на опубликование сведений в официальном издании с выделением величин затрат, которые компенсируются за счет средств должника, и затрат, которые должны компенсироваться за счет цены продаваемого номера. Без проведения такого анализа невозможно определить начальное значение критерия «Цена опубликования сведений». Результат такого анализа должен дать ответ об обеспечении исполнения требований абзаца 2 части 4 статьи 28 Закона о банкротстве: «доступ к официальному изданию, в котором осуществляется опубликование сведений, его тираж, периодичность, порядок и срок опубликования сведений о банкротстве в таком официальном издании, цена опубликования сведений в таком официальном издании (устанавливаются регулирующим органом) не должны являться препятствием для быстрого и свободного доступа любого заинтересованного лица к указанным сведениям». Указанное требование Закона о банкротстве, видимо, предполагает, что наилучшим образом свободный и беспрепятственный доступ любого лица к указанным сведениям может быть обеспечен не путем продажи номеров официального издания в ограниченном числе точек, а путем обеспечения бесплатного доступа к номерам официального издания в специально отведенных местах (например, помещениях органов местного самоуправления, почтовых отделениях). Кроме того, обеспечение такого требования Закона о банкротстве предполагает установление в качестве критерия не тиража издания, а количества экземпляров номеров официального издания распространенных в установленном порядке (путем продажи, либо путем бесплатного размещения в установленных местах).
4) Установление в качестве критериев конкурса таких критериев, как «Еженедельный тираж печатного издания Участника конкурса», «Используемая площадь», создает проблему обеспечения контроля за соблюдением предложенных победителем конкурса условий, т.к. потребует  установление документов, которые бы подтверждали соблюдение указанных условий. Конкурсная документация, включая проект соглашения о порядке и условиях опубликования в официальном издании сведений, не содержат порядок осуществления такого контроля и требований к подтверждающим документам.
5) Раздел 9. Заключение соглашения, как отмечалось ранее, Минэкономразвития России не наделено полномочиями по заключению соглашения. Необходимо отметить, что вся конкурсная документация построена в соответствии с требованиями, предусмотренными  Федеральным законом от 21.07.2005 N 94-ФЗ (ред. от 20.07.2012, с изм. от 16.10.2012) "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд" (далее – 94-ФЗ), предусматривающим заключение государственного контракта государственным заказчиком. Определение официального издания не является размещением государственного, муниципального заказа и не может регламентироваться требованиями указанного Федерального закона. В связи с этим необходимо принятие нормативного правового акта, наделяющего Минэкономразвития России необходимыми для заключения соглашения полномочиями. Пункт 9.3.1. содержит избыточное число фактов, в случае наступления которых организатор вправе отказаться от заключения соглашения с победителем конкурса. Кроме того, конкурсная документация в отдельных пунктах противоречит нормам 94-ФЗ. Так, например, п. 3.4.1. предусматривает право организатора отказаться от проведения конкурса не позднее, чем за 7 дней до даты окончания срока подачи заявок. Это противоречит п. 5 статьи 21 94-ФЗ, устанавливающей срок не менее чем 15 дней, а также противоречит пункту 3 статьи 448 Гражданского Кодекса РФ.

6) Пункт 2.2. Проекта Соглашения о порядке и условиях опубликования официальным изданием сведений, предусмотренных Федеральным законом «О несостоятельности (банкротстве)» (далее – Соглашение) противоречит пункту 1.1. указанного соглашения, который содержит конкретный срок действия соглашения. 

7) Пункт 4.1. Соглашения предусматривает одностороннее право Минэкономразвития России устанавливать изменение требований к официальному изданию. В то же время не содержит обязанность Исполнителя обеспечить соответствие этим требованиям. Указанная норма противоречит абзацу 7 пункта 4.2. Соглашения, который устанавливает обязанность Исполнителя соответствовать требованиям, установленным Приказом № 292. Обязанности Исполнителя, предусмотренные пунктом 4.2. Соглашения, определяются не на основании предложений Победителя конкурса, а на основании положений Приказа № 292, которые в значительной степени не соответствует требованиям, предусмотренным Приказом № 709 и Конкурсной документацией.

8) Пункт 4.3. Соглашения, предоставляющий право сторонам по взаимному согласию вносить изменения и дополнения в Соглашение,  противоречит конкурсной документации, устанавливающей минимальные требования к предложениям заявителя, которые не могут быть изменены соглашением сторон.

9) Пункт 6.4. и 6.5. Соглашения противоречат целям Закона о банкротстве, т.к. предоставляют право Исполнителю в одностороннем порядке расторгнуть Соглашение, в т.ч. в случае, если Заказчик не обеспечивает контроль за деятельностью Исполнителя, что, видимо, противоречит интересам Исполнителя. На наш взгляд расторжение такого Соглашения возможно только в судебном порядке.
