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Жалоба на нарушение конституционных прав
В настоящей жалобе заявитель просит высший суд проверить конституционность норм абзаца 4 пункта 190 Основных положений функционирования розничных рынков электрической энергии (утв. постановлением Правительства РФ от 04.05.2012 № 442, далее – Основные положения № 442) в их первоначальной редакции, которые до 02.11.2016 предусматривали уменьшение объема услуг по передаче электрической энергии, фактически оказанных сетевой организацией гарантирующему поставщику за расчетный период, на величину, на которую за этот же период был увеличен объем фактических потерь электроэнергии данной сетевой организации, определяемый в соответствии с абзацами 2 и 4 пункта 190 этого документа. 
Постановление Правительства РФ № 442 от 04.05.2012 в первоначальной редакции абзаца 4 пункта 190 Основных положений № 442 официально опубликовано 04.06.2012 в «Собрании законодательства РФ», № 23, ст. 3008, и действовало до 02.11.2016.

Также заявитель просит высший суд проверить конституционность норм абзацев 4 и 5 пункта 190 Основных положений № 442 в редакции изменений, внесенных постановлением Правительства РФ от 20.10.2016 № 1074, согласно которым объем потерь электроэнергии в сетях сетевой организации изменяется (уменьшается или увеличивается) на величину, соответствующую доле нормативных потерь этой сетевой организации в суммарном объеме нормативных потерь всех сетевых организаций, которая определяется от объема разницы, определенной в соответствии с абзацем 3 пункта 190 Основных положений № 442.
Постановление Правительства РФ от 20.10.2016 № 1074 опубликовано 31.10.2016 в «Собрании законодательства РФ», № 44, ст. 6135. 
Указанные нормы были применены арбитражными судами по отношению к заявителю не ранее одного года с момента подачи настоящей жалобы, а именно:
- абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции при рассмотрении дела № А05-14500/2016 (последний по делу судебный акт принят Арбитражным судом Северо-Западного округа 12.11.2018),
- абз. 5 п. 190 указанных положений в редакции от 20.10.2016 по делу № А05-17500/2018 (дело рассмотрено Арбитражным судом Архангельской области по первой инстанции 28.06.2019).
Заявитель является сетевой организацией и осуществляет деятельность по передаче по своим электросетям электрической энергии и мощности в точки поставки потребителей гарантирующего поставщика на территории Архангельской области.
Указанная деятельность заявителя является регулируемой и оплачивается гарантирующим поставщиком по котловым тарифам в зависимости от уровня напряжения, на котором присоединены указанные потребители к его сетям, и от применяемого ими вида тарифа (одноставочного, двухставочного; для населения и приравненных к нему потребителей, для прочих потребителей) (п. 4 ст. 23.1 Федерального закона от 26.03.2003 № 35-ФЗ «Об электроэнергетике», далее – Закон об электроэнергетике).
Одновременно заявитель являлся до 01.01.2018 в силу установленной Департаментом по тарифам и ценам при Администрации Архангельской области тарифной модели одним из двух котлодержателей, а после этого момента является единственным котлодержателем в рамках реализованной в Архангельской области котловой модели.

Котловая модель расчетов за услуги по передаче электроэнергии и мощности предполагает их оплату гарантирующим поставщиком в адрес котлодержателя по котловым тарифам, и последующую оплату котлодержателем услуг относящихся к его «котлу» сетевых организаций по индивидуальным тарифам (п. 49, 52 Методических указаний по расчету регулируемых тарифов и цен на электрическую (тепловую) энергию на розничном (потребительском) рынке, утв. приказом ФСТ России от 06.08.2004 № 20-э/2 (далее – Методические указания № 20-э/2)).

В связи с тем, что в процессе передачи электроэнергии до точек поставки потребителей часть ее неизбежно теряется в электросетях в связи с технологическим процессом перетока электроэнергии, в составе индивидуальных тарифов (для сетевых организаций «котла»)  и котлового тарифа (для котлодержателя) учитываются нормативные потери электроэнергии, которые в конечном счете оплачивает потребитель электроэнергии в составе тарифа на услуги по ее передаче (п. 52 Правил недискриминационного доступа к услугам по передаче электрической энергии и оказания этих услуг, утв. постановлением Правительства РФ от 27.12.2004 № 861 (далее – Правила № 861)).
Нормативные потери на очередной год определяются от полезного отпуска каждой сетевой организации за прошлый (базовый) год и учитываются в Сводном прогнозном балансе производства и поставок электрической энергии и мощности на каждый регулируемый период (далее – Сводный прогнозный баланс), что предусмотрено п. 50 Методических указаний № 20-э/2.
Сетевая же организация оплачивает фактические потери в своих сетях в адрес гарантирующего поставщика по договору купли-продажи электроэнергии в целях компенсации ее потерь в своих сетях, порядок определения которых установлен пунктом 50 Правил № 861 (п. 51 данных Правил, п. 128 Основных положений № 442).
Ежегодно регулирующий орган субъекта РФ производит корректировку полученной сетевой организацией необходимой валовой выручки (далее – НВВ), включая в ее НВВ на следующий период регулирования фактически понесенные ею затраты, признанные им экономически обоснованными и не учтенные в ее НВВ за прошедший период, а также исключая из ее НВВ за прошлый период те доходы, получение которых не было учтено при установлении для нее тарифа на услуги по передаче на этот период (п. 7 Основ ценообразования в области регулируемых цен (тарифов) в электроэнергетике, утв. постановлением Правительства РФ от 29.12.2011 № 1178). 

В связи с этим превышение фактических потерь сетевой организации над нормативными, учтенными в Сводном прогнозном балансе, приводит к увеличению ее тарифа и в итоге увеличивает стоимость услуг для конечного потребителя электроэнергии.
Поскольку услуги заявителя оплачиваются гарантирующим поставщиком по котловому тарифу, размер НВВ заявителя и других сетевых организаций его «котла», учтенной в составе котлового тарифа, непосредственно зависит от размера котлового тарифа, величина которого ежегодно растет ниже уровня инфляции в рамках проводимой государством политики по удержанию размера инфляции ниже 4 % в год.
В связи с этим заявитель недополучает в составе своей НВВ за вычетом из нее стоимости приобретаемых им у гарантирующего поставщика фактических потерь, денежные средства, которые должны быть направлены на ремонт обслуживаемых им электросетей, исполнение инвестиционных программ по технологическому присоединению новых потребителей и поддержание требуемой надежности электроснабжения для уже присоединенных потребителей, что в конечном счете приводит к невыполнению им надлежащим образом публичных функций сетевой организации.
Таким образом, объем фактических потерь, приобретаемых заявителем у гарантирующего поставщика, и стоимость услуг по передаче электроэнергии, получаемая им от гарантирующего поставщика, непосредственно влияют на эффективность осуществления заявителем как сетевой организацией указанных публичных задач и обеспечения перетока электроэнергии через свои сети, а также влияют на размер тарифа на указанные услуги в следующих периодах регулирования и тем самым на их конечную стоимость, т.е. доступность данных услуг для потребителя электроэнергии.

Нормы абз. 2 и 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции, действующей до 02.11.2016, предусматривали следующий порядок оплаты данных услуг и потерь:
«В случае если по данным, полученным от всех сетевых организаций, приобретающих электрическую энергию (мощность) для целей компенсации потерь у гарантирующего поставщика (энергосбытовой, энергоснабжающей организации, указанной в пункте 58 или 59 настоящего документа), суммарная величина фактических потерь электрической энергии в принадлежащих им объектах электросетевого хозяйства отличается от объема электрической энергии, приобретенной гарантирующим поставщиком (энергосбытовой, энергоснабжающей организации, указанной в пункте 58 или 59 настоящего документа) на оптовом и розничном рынках (без учета потерь электрической энергии, учтенных в ценах (тарифах) на электрическую энергию на оптовом рынке), уменьшенного на объем электрической энергии, поставленной иным его потребителям (покупателям), то объем образовавшейся разницы распределяется между сетевыми организациями при определении объема электрической энергии (мощности), подлежащей приобретению ими для компенсации потерь, следующим образом (абзац 2):
если суммарная величина фактических потерь электрической энергии в объектах электросетевого хозяйства по данным сетевых организаций меньше указанного объема электрической энергии, то объем электрической энергии (мощности), подлежащий приобретению сетевой организацией для компенсации потерь, увеличивается на часть объема образовавшейся разницы, пропорциональную доле нормативных потерь электрической энергии в объектах электросетевого хозяйства данной сетевой организации в суммарных нормативных потерях электрической энергии в объектах электросетевого хозяйства всех сетевых организаций, приобретающих электрическую энергию (мощность) для компенсации потерь у гарантирующего поставщика. В этом случае объем услуг по передаче электрической энергии, оказанных сетевой организацией гарантирующему поставщику за этот расчетный период, подлежит уменьшению на величину, на которую был увеличен объем фактических потерь (абзац 4)».

Таким образом, абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции регулирует ситуацию, когда по данным, полученным от всех сетевых организаций, суммарная величина фактических потерь электрической энергии отличается от объема электрической энергии, приобретенной гарантирующим поставщиком на оптовом и розничном рынках (без учета потерь электрической энергии, учтенных в ценах (тарифах) на электрическую энергию на оптовом рынке), уменьшенного на объем электрической энергии, поставленной иным его потребителям (покупателям) и суммарная величина фактических потерь меньше объема образовавшейся разницы.
В данной ситуации, согласно абз. 4 п. 190 Основных положений № 442, объем образовавшейся разницы распределяется между сетевыми организациями в качестве потерь электроэнергии пропорционально доле нормативных потерь электроэнергии в объектах электросетевого хозяйства сетевых организаций. 

При этом объем услуг по передаче электроэнергии, оказанных сетевой организацией гарантирующему поставщику, подлежит уменьшению на величину, на которую был увеличен объем фактических потерь.

Объемы оказанных услуг определяются на основании акта оказанных услуг, формируемого сетевой организацией.

По мнению заявителя, уменьшение объема оказанных услуг по передаче электроэнергии, в силу возмездного характера правоотношений оказания таких услуг, возможно только в одном случае - когда услуги не оказаны.

Иных оснований уменьшения фактически оказанных услуг по передаче электроэнергии действующим законодательством не предусмотрено.

Таким образом, абз. 4 п. 190 Основных положений № 442, предусматривающий уменьшение объема оказанных услуг, регулирует следующие правоотношения:

а) по определению объема оказанных услуг (полезного отпуска электроэнергии);

б) распределение недоказанного объема оказанных услуг (полезного отпуска электроэнергии) в качестве потерь на сетевые организации.

Иными словами применение абзаца 4 п. 190 Основных положений направлено на урегулирование разногласий относительно определения объема оказанных услуг (полезного отпуска электроэнергии).

В случае недоказанности объемов услуг, соответственно, услуга уменьшается на недоказанный объем с распределением указанного объема в качестве потерь на все сетевые организации.

При этом, такое распределение осуществляется при отсутствии возможности определить, в чьих сетях возникли данные потери электроэнергии.

Вместе с тем, если по объему оказанных услуг между сетевой организацией и гарантирующим поставщиком отсутствуют разногласия, то этот объем услуг (объем полезного отпуска) не может быть уменьшен и подлежит оплате в полном объеме (п. 1 ст. 779, п. 1 ст. 781 ГК РФ).

Иное применение абзаца 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции приводит к тому, что:

а) фактически оказанные услуги по передаче электроэнергии не оплачиваются в полном объеме (неоплата в части «небаланса»);

б) фактически оказанные услуги по передаче электроэнергии в части небаланса оплачиваются самой же сетевой организацией, оказавшей услуги, в качестве потерь электроэнергии.

То есть один и тот же объем является и полезным отпуском, и потерями электроэнергии, при этом подлежит оплате только в качестве потерь, что лишено правовой логики регулирования правоотношений по оказанию услуг по передаче электроэнергии и оплате возникающих потерь электроэнергии.
Оспариваемыми заявителем нормативными положениями абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции были нарушены права заявителя.

Так, в рамках дела № А05-14500/2016 суды рассмотрели иск заявителя к гарантирующему поставщику ПАО «Архэнергосбыт» об оплате фактически оказанных ему услуг за сентябрь 2016 года. 
Из текста судебных актов по этому делу следует, что обществом «Северные сети» в адрес общества «Архэнергосбыт» выставлен акт оказанных услуг от 30.09.2016 № 346568 за сентябрь 2016 года на сумму 730 448 489 руб. 09 коп. 

К акту за сентябрь 2016 года ответчик направил в адрес истца претензию от 20.10.2016 № 24-4392, в которой указал на наличие разногласий к объему оказанных услуг величиной 567 745 кВт.ч на сумму 831 367 руб. 64 коп. 

Обществом «Архэнергосбыт» оплата услуг обществу «Северные сети» произведена частично. По расчету истца, размер задолженности по услугам за сентябрь 2016 года на 01.12.2016 составил 831 367 руб. 64 коп. (с учетом уточнений). 

Суды, исследовав и оценив материалы дела, установили, что заявленный истцом долг в сумме 831 367 руб. 64 коп. является величиной небаланса за сентябрь 2016 года, на которую объем услуг подлежит уменьшению. Суды, согласившись с доводами и расчетом общества «Архэнергосбыт», установив, что суммарный объем небаланса распределен на все сетевые организации пропорционально доле нормативных потерь, расчет небаланса произведен ответчиком в соответствии с пунктом 190 Основных положений № 442, отказали в удовлетворении исковых требований общества «Северные сети» о взыскании долга в указанной сумме. 
Суды, уменьшив в деле № А05-14500/2016 на величину «небаланса» взыскиваемую обществом «Северные сети» стоимость услуг по передаче электрической энергии, прекратили обязательство по оплате услуг основанием, не предусмотренным ст. 407 ГК РФ, не проанализировав правовую природу такого «уменьшения». 

Однако, в этом деле общество «Архэнергосбыт» не заявляло встречных исковых требований, в деле рассматривались только исковые требования общества «Северные сети» и только в части правоотношений по оказанию услуг по передаче электрической энергии. 

При этом требования о взыскании стоимости оказанных услуг по передаче электрической энергии не тождественны правоотношениям по купле-продаже электроэнергии для целей компенсации потерь (в данном случае они регулируются не только разными нормами права, но и разными договорами, заключенными между сторонами), соответственно, обязательства по покупке потерь, не могут служить основанием для пересмотра объема обязательств по оплате услуг по передаче электрической энергии. 

Единственными основаниями для пересмотра стоимости оказанных услуг по передаче электрической энергии могли бы служить установленные судом иные объемы переданной электрической энергии, нежели предъявленные к оплате обществом «Северные сети», либо неверное применение тарифа на эти услуги.

Таким образом, в результате принятия по делу № А05-14500/2016 судебных актов гарантирующий поставщик ПАО «Архэнергосбыт» был освобожден от оплаты фактически оказанных услуг по передаче электроэнергии в объеме «небаланса», сохранив при этом собранную с конечных потребителей плату в части стоимости оказанных услуг в том же объеме «небаланса» электроэнергии, неосновательно обогатившись, что прямо запрещено законодателем (п. 1 ст. 1102 ГК РФ).

Кроме того, у общества «Архэнергосбыт» дополнительно возникло право требования оплаты обществом «Северные сети» потерь в том же объеме «небаланса» электроэнергии.

Общество «Северные сети» же напротив, не получило платы за фактически оказанные услуги и более того, обязано оплатить гарантирующему поставщику оказанные им же услуги в объеме «небаланса» под видом потерь электроэнергии.

При этом такая ситуация возлагает на потребителей электроэнергии дополнительное бремя по оплате выпадающих доходов сетевой организации при новом тарифном регулировании, что нарушает требование п. 1 ст. 20 Закона об электроэнергетике.
Кроме этого, применение абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 к правоотношениям по урегулированию разногласий по полезному отпуску позволяет определить уровень напряжения, по которому имеются разногласия относительно объемов оказанных услуг и стоимость спорного объема оказанных услуг применительно к уровню напряжения.
Вместе с тем суды по делу № А05-14500/2016 признали обоснованным уменьшением гарантирующим поставщиком ПАО «Архэнергосбыт» объема услуг пропорционально доле перетока электроэнергии, что не предусмотрено оспариваемой нормой.

По сути суды уменьшили объемы фактически оказанных заявителем услуг по каждому уровню напряжения произвольно, без представления обществом «Архэнергосбыт» доказательств обоснованности такого уменьшения по каждому уровню напряжения.

Между тем, поскольку взыскиваемые по делу № А05-14500/2016 услуги заявителем были оказаны и подлежали оплате в полном объеме, таких доказательств в принципе не могло быть предоставлено.
Неопределенность в понимании судами в этом деле положений абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 привела к тому, что стоимость услуг по передаче электроэнергии уменьшена без исследования вопроса об объеме не оказанных услуг применительно к каждому уровню напряжения и как следствие к отказу во взыскании стоимости фактически оказанных услуг.

На основании изложенного, оспариваемые заявителем нормы абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции существенно улучшают положение гарантирующего поставщика и ущемляют (нарушают) права и законные интересы сетевой организации, потребителей электроэнергии, вносят дисбаланс в тарифное регулирование.
Нарушение баланса (дисбаланс) интересов участников отношений в сфере электроэнергетики и не конституционность абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции выражается в:
- освобождении гарантирующего поставщика от оплаты фактически оказанных сетевой организацией услуг в объеме «небаланса» электроэнергии, приходящегося на эту сетевую организацию, стоимость услуг по передаче которого получена гарантирующим поставщиком от своих потребителей;

- возникновении у сетевой организации перед гарантирующим поставщиком обязанности оплатить стоимость потерь электроэнергии в объеме «небаланса» электроэнергии, приходящегося на эту сетевую организацию, являющегося по сути объемом фактически оказанных ею услуг.

Нормы абз. 3, 4 и 5 п. 190 Основных положений № 442 в редакции изменений, внесенных Постановлением Правительства РФ от 20.10.2016 № 1074, с 02.11.2016 предусматривают следующий порядок оплаты данных потерь:

«В случае если по данным, полученным от всех сетевых организаций, приобретающих электрическую энергию (мощность) для целей компенсации потерь у гарантирующего поставщика, суммарная величина фактических потерь электрической энергии в принадлежащих им объектах электросетевого хозяйства отличается от объема электрической энергии, приобретенной гарантирующим поставщиком на оптовом и розничном рынках (без учета потерь электрической энергии, учтенных в ценах (тарифах) на электрическую энергию на оптовом рынке), уменьшенного на объем электрической энергии, поставленной иным его потребителям (покупателям), рассчитанный гарантирующим поставщиком, объем образовавшейся разницы распределяется между сетевыми организациями, которые оказывают услуги по передаче электрической энергии в соответствующем расчетном периоде и объемы потерь электрической энергии при ее передаче по электрическим сетям которых учтены в сводном прогнозном балансе производства и поставок электрической энергии (мощности) в рамках Единой энергетической системы России по субъектам Российской Федерации на соответствующий расчетный период, и учитывается при определении объема электрической энергии (мощности), подлежащей приобретению для компенсации потерь указанными сетевыми организациями, следующим образом (абзац 3):
если суммарная величина фактических потерь электрической энергии в объектах электросетевого хозяйства по данным сетевых организаций больше указанного объема электрической энергии, объем электрической энергии (мощности), подлежащий приобретению сетевой организацией для компенсации потерь, уменьшается на часть объема образовавшейся разницы, пропорциональную доле объема потерь электрической энергии при ее передаче по электрическим сетям, учтенного в сводном прогнозном балансе производства и поставок электрической энергии (мощности) в рамках Единой энергетической системы России по субъектам Российской Федерации на соответствующий расчетный период для соответствующей сетевой организации в суммарном объеме потерь электрической энергии при ее передаче по электрическим сетям, учтенном в сводном прогнозном балансе производства и поставок электрической энергии (мощности) в рамках Единой энергетической системы России по субъектам Российской Федерации на соответствующий расчетный период для указанных сетевых организаций (абзац 4);
если суммарная величина фактических потерь электрической энергии в объектах электросетевого хозяйства по данным сетевых организаций меньше указанного объема электрической энергии, объем электрической энергии (мощности), подлежащий приобретению сетевой организацией для компенсации потерь, увеличивается на часть объема образовавшейся разницы, пропорциональную доле объема потерь электрической энергии при ее передаче по электрическим сетям, учтенного в сводном прогнозном балансе производства и поставок электрической энергии (мощности) в рамках Единой энергетической системы России по субъектам Российской Федерации на соответствующий расчетный период для соответствующей сетевой организации в суммарном объеме потерь электрической энергии при ее передаче по электрическим сетям, учтенном в сводном прогнозном балансе производства и поставок электрической энергии (мощности) в рамках Единой энергетической системы России по субъектам Российской Федерации на соответствующий расчетный период для указанных сетевых организаций (абзац 5).»

Таким образом, абз. 4 и 5 п. 190 Основных положений № 442 в указанной редакции  также регулирует ситуацию, когда по данным, полученным от всех сетевых организаций, суммарная величина фактических потерь электрической энергии отличается от объема электрической энергии, приобретенной гарантирующим поставщиком на оптовом и розничном рынках (без учета потерь электрической энергии, учтенных в ценах (тарифах) на электрическую энергию на оптовом рынке), уменьшенного на объем электрической энергии, поставленной иным его потребителям (покупателям).

В данной ситуации, согласно абз. 4 и 5 п. 190 Основных положений № 442, объем образовавшейся разницы (далее также – нераспределенные потери, небаланс) распределяется между сетевыми организациями в качестве фактических потерь электроэнергии пропорционально доле их нормативных потерь электроэнергии в общем обьеме нормативных потерь таких сетевых организаций, который учтен в Сводном прогнозном балансе.
При этом, такое распределение осуществляется при отсутствии возможности определить, в чьих сетях возникли данные потери электроэнергии.

По мнению заявителя, изменение объема фактических потерь электроэнергии, возникших в его сетях, если их размер можно определить по приборам учета на границе смежных сетевых организаций, возможно только в одном случае – когда нераспределенные потери (указанная в абз. 3 п. 190 разница) возникли в объектах электросетевого хозяйства, принадлежащих заявителю как сетевой организации.  

В отсутствие же приборов учета на границе смежных сетевых организаций невозможно достоверно определить величины перетоков в сеть (объем поступления) и из сети (объем отпуска) сетевой организации.

При недостоверности же данных величин, предоставленных сетевыми организациями гарантирующему поставщику, он не может использовать для определения фактических потерь балансы сетевых организаций, в которых отражена информация об этих данных. 

Поэтому указанная в абз. 3 п. 190 Основных положений № 442 разница распределяется на сетевые организации пропорционально доле их нормативных потерь, учтенных в Сводном прогнозном балансе, как наиболее вероятных данных о фактических потерях в их сетях.
При этом определенная таким образом доля нераспределенных потерь уменьшает (абз. 4 п. 190) или увеличивает (абз. 5 п. 190) объем фактических потерь сетевой организации, данные о котором ей были уже предоставлены гарантирующему поставщику в соответствии с п. 185-189 Основных положений № 442. 

В связи с этим предусмотренный пунктом 190 данного документа способ определения величины фактических потерь является расчетным, поскольку не предусматривает применение данных о перетоках между смежными сетевыми организации на основании показаний приборов учета.
Определение величины фактических потерь в сетях сетевой организации не по приборам учета (а согласно данному расчетному способу) по сути позволяет установить примерный (не точный) размер этих потерь.
При этом в ситуации наличия приборов учета на границах между смежными сетевыми организациями объем фактических потерь сетевой организации должен определяться только по приборам учета и будет всегда отличаться от величины этого же объема, если он определен согласно абз. 4 или 5 п. 190 Основных положений № 442. 
Это объясняется тем, что используемая для расчета этих потерь величина нормативных потерь сетевой организации, учтенных в Сводном прогнозном балансе, также определяется расчетным способом от величины полезного отпуска сетевой организации за предыдущий регулируемый период (п. 50 Методических указаний № 20-э/2).
Однако в текущем периоде регулирования сетевая организация может провести мероприятия по снижению размера фактических потерь в своих сетях (выполнить ремонт и замену изношенных и выбывших из строя объектов электросетевого хозяйства, предпринять меры по выявлению бездоговорного потребления с установкой приборов учета на границе с потребителями электроэнергии, со смежными сетевыми организациями).
Кроме того в текущем периоде может произойти изменение полезного отпуска  электроэнергии потребителям, данные о котором за прошлый год послужили основанием для расчета величины нормативных потерь сетевой организации на текущий год.  
Это может быть вызвано снижением или ростом объема потребления электроэнергии из ее сетей  потребителями, на что влияет ситуация в экономике и присоединение к сетям сетевой организации новых потребителей электроэнергии.
В связи с этим расчет объема фактических потерь в сетях этой сетевой организации в соответствии с абз. 4 или 5 п. 190 Основных положений № 442, а не по приборам учета, установленных на границе ее сетей с сетями смежных сетевых организаций, отменяет указанный экономический эффект для данной сетевой организации в виде возможной  экономии на оплате фактических потерь.

Это приводит к тому, что потребители электроэнергии оплачивают ее услуги по прежнему тарифу, который не снижается в следующих периодах регулирования несмотря на выполнение сетевой организацией мероприятий по снижению размера фактических потерь в своих сетях.
Изложенное противоречит целям проводимой государством политики по сдерживанию роста платы за электроэнергию и услуги по ее передаче (ч. 8 ст. 25 Федерального закона от 23.11.2009 № 261-ФЗ «Об энергосбережении и …», далее – Закон об энергосбережении). 
Одновременно другие сетевые организации, которые не проводят данные мероприятия и в сетях которых возникают нераспределенные потери, по сути освобождаются от оплаты фактических потерь в своих сетях за счет такой сетевой организации, в сетях которой их потери не возникали.
Оспариваемые заявителем нормы абз. 5 п. 190 Основных положений № 442 в редакции от 20.10.2016 были применены к нему при рассмотрении дела № А05-17500/2018.

В данном деле гарантирующим поставщиком ПАО «Архэнергосбыт» был предъявлен к обществу «Северные сети» встречный иск о взыскании задолженности по оплате фактических потерь в сетях заявителя за ноябрь 2017 года в размере 2 569 586,53 руб. (в том числе нераспределенных потерь (небаланса) в объеме 975 525 квт.ч).

Взыскивая с общества «Северные сети» в пользу общества «Архэнергосбыт» стоимость нераспределенных потерь суд исходил из права гарантирующего поставщика на полную компенсацию потерь в сетях всех сетевых организаций в соответствии с п. 190 Основных положений № 442. 
Довод общества «Северные сети», что п. 190 данного документа связывает определение величины нераспределенных потерь с отсутствием приборов учета, позволяющих определить объем фактических потерь в сетях каждой сетевой организации, суд признал ошибочной, сославшись на решение Верховного Суда РФ от 21.12.2016 № АКПИ16-1041.
Однако вопрос о приоритете определения величины фактических потерь в сетях сетевой организации по приборам учета над указанным расчетным способом Верховным Судом РФ в этом решении не рассматривался, поскольку данный приоритет установлен положениями ч. 2 ст. 13 Закона об энергосбережении.

Кроме того указанный подход, примененный фактически судом по делу № А05-17500/2018, не соответствует установленным ч. 8 ст. 25 Закона об энергосбережении целям осуществления заявителем мероприятий по снижению размера фактических потерь в своих сетях и установке приборов учета на границах со смежными сетевыми организациями. 
Согласно ч. 8 ст. 25 данного Закона по истечении пяти лет с начала периода регулирования, следующего за периодом, в котором достигнута экономия на оплате потерь, учтенных в тарифах на услуги по передаче энергетических ресурсов, тарифы на эти услуги должны устанавливаться с учетом полученной такими организациями экономии от проведения этих мероприятий и обеспечивать эффект для потребителей от указанной экономии.
С целью уменьшения уровня фактических потерь в своих сетях по сравнению с учтенным в его тарифе на услуги по передаче электроэнергии объемом нормативных потерь (получения экономии на их оплате) заявитель заключил ряд энергосервисных контрактов, в том числе контракты от 27.07.2016 № 2016-7158, от 14.12.2016 № 2016-10868.
В результате исполнения данных контрактов уровень фактических потерь в сетях заявителя (по его претензиям к актам приема-передачи электроэнергии в целях компенсации потерь) за март 2015 – декабрь 2017 года оказался ниже уровня нормативных потерь (по расчетам небаланса), объем которых был учтен в тарифах заявителя на эти годы.

Так в тарифах заявителя на 2017 год исходя из данных Сводного прогнозного баланса объем нормативных потерь составил 1 689,0064 млн. квт.ч, тогда как в тарифах на 2018 года их объем уменьшился до 1520,0851 млн. квт.ч.
Тем самым в результате осуществления мероприятий по энергосбережению заявителем в 2018 году была достигнута экономия на оплате потерь в размере 168,9213 млн. квт.ч.

Данный результат является следствием выполнения заявителем этих мероприятий, начиная с 2014 года.
В связи с этим тарифы на услуги заявителя в течение следующего долгосрочного периода регулирования на 2018-2022 годы будут устанавливаться с учетом указанной экономии на оплате потерь (ч. 8 ст. 25 Закона об энергосбережении).
Предъявление при таких обстоятельствах гарантирующим поставщиком заявителю за предыдущие периоды, в течение которых такая экономия достигнута, дополнительных объемов потерь сверх возникших только в сетях заявителя, внесет дисбаланс в тарифное регулирование заявителя и отменит тот экономический эффект для него и потребителей электроэнергии, который установлен законодателем в ч. 8 ст. 25 указанного Закона.
При этом в рамках энергосервисных мероприятий была произведена установка приборов учета на границах сетей заявителя со смежными сетевыми организациями, которые позволили зафиксировать объем электроэнергии, оставшийся только в сетях заявителя.
Этот объем по смыслу п. 50 Правил № 861 составляет сумму объема потребления потребителей, присоединенных к сетям заявителя, и объема фактических потерь в его сетях (именно которые, а не в большем размере, и должны быть оплачены заявителем).
В свою очередь объем отпуска электроэнергии из сетей заявителя в сети смежной сетевой организации определяет ее поступление, величина которого также состоит из объемов электроэнергии, переданной потребителям (присоединенным уже к сетям этой сетевой организации), величины ее фактических потерь и отпуска в сети другой смежной (нижестоящей) сетевой организации.

Таким образом, суммарная величина фактических потерь всех сетевых организаций в совокупности с суммарным объемом потребления потребителей (присоединенных к их сетям) равна объему покупки электроэнергии гарантирующим поставщиком.

Разница между объемами электроэнергии, принятой и отпущенной в сети сетевых организаций, имеющих смежные точки перетока, в отношении каждой сетевой организации равна сумме величин потребления потребителей из ее сети и фактических потерь в сетях этой сетевой организации.

Сведения о величине потребления своих потребителей гарантирующий поставщик согласовывает с такой сетевой организацией, поэтому оставшаяся часть разницы между ее действительными поступлением и отпуском в смежные сети является фактическими потерями этой сетевой организации.

В связи с этим, зная об объемах проданной электроэнергии своим потребителям (по договорам энергоснабжения, купли-продажи, поставки) гарантирующий поставщик в случае известности ему указанных фактических величин поступления и отпуска (по приборам учета) может достоверно определить и фактические потери в сетях сетевой организации, отняв из разницы между ее фактическими поступлением и отпуском в смежные сети величину потребления потребителей.

Объем же поступления из сети (отпуска в сеть) смежной сетевой организации для другой сетевой организации является фактическим (достоверным, действительным), если он определен на основании приборов учета.

Согласно нормам ч. 2 ст. 13 Закона об энергосбережении и п. 136 Основных положений № 442 до установки приборов учета на границе смежных сетевых организаций закон допускает применение расчетных способов определения величины их фактических потерь, предусмотренных п. 190 данного документа.

В связи с этим, если точки перетока в сеть и из сети сетевой организации в смежные сети оборудованы приборами учета, то гарантирующему поставщику известна действительная величина фактических потерь в сетях этой организации, что также предполагает известность ему и того, что нераспределённые потери (не указанные в балансах других сетевых организаций) не могли возникнуть в сетях такой сетевой организации.

В рассмотренном судами с участием заявителя  деле № А05-17500/2018 точки перетока сетей общества «Северные сети» со смежными сетевыми организациями были оборудованы приборами учета, что следовало из полученных от общества «Архэнергосбыт» ведомостей  объемов переданной электроэнергии за ноябрь 2017 года.
С объемами таких перетоков по приборам учета ни общество «Северные сети», ни общество «Архэнергосбыт», ни смежные сетевые организации в этом деле не спорили, что исключало обоснованность определения судом величины  потерь в сетях заявителя не по приборам учета, а расчетным способом согласно п. 190 Основных положений № 442.

При рассмотрении дела № А05-17500/2018 суды не исследовали представленные заявителем данные о таких перетоках, которые подтверждают, что объем «небаланса» не формирует дополнительное поступление электроэнергии в сети заявителя по сравнению с уже учтенным поступлением в эти сети по приборам учета.

Неопределенность в понимании судами в этом деле абз. 5 п. 190 Основных положений № 442 привела к тому, что объем фактических потерь в сетях заявителя был увеличен на объем нераспределенных потерь без исследования указанных величин перетоков электроэнергии в его сети и из них в смежные сети по приборам учета.
На основании изложенного, суды возложили на заявителя обязанность оплатить возникшие в сетях других сетевых организаций их фактические потери, отнеся на заявителя наибольшую долю таких потерь («небаланса»), которая за ноябрь 2017 года составляет 67,77 % или 975 525 квт.ч.

Вследствие чего другие сетевые организации, в сети которых поступила электроэнергия в объеме нераспределенных потерь и точки перетока которых со смежными сетевыми организациями не оборудованы приборами учета, суды освободили от оплаты своих потерь в адрес гарантирующего поставщика.
Таким образом, оспариваемые нормы пункта 190 Основных положений № 442 понимаются судами настолько широко, что, во-первых, их применение не ставится в зависимость от соблюдения гарантирующим поставщиком законодательства при определении объемов потребленной его потребителями электроэнергии; и во-вторых, не зависит от причин возникновения небаланса объемов приобретенной гарантирующим поставщиком и проданной им электроэнергии, особенно, если величина небаланса является значительной и выходит за рамки обычных расчетных и технических расхождений с объемом фактических потерь в объектах электросетевого хозяйства по данным всех сетевых организаций.

При указанных обстоятельствах, нарушение баланса (дисбаланс) интересов участников отношений в сфере электроэнергетики и не конституционность абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции, а также абз. 4 и 5 п. 190 Основных положений № 442 (в ред. от 20.10.2016) выражается в:
- лишении всякого экономического смысла для потребителей электроэнергии осуществления заявителем как сетевой организацией в соответствии с ч. 8 ст. 25 Закона об энергосбережении мероприятий по снижению размера фактических потерь в своих сетях и установке приборов учета на границах со смежными сетевыми организациями;
- возникновении у заявителя как сетевой организации перед гарантирующим поставщиком обязанности оплатить фактические потери в объеме, который по приборам учета на границе его сетей с сетями смежных сетевых организаций, вышел из его сетей;
- освобождении других сетевых организаций, у которых точки перетока со смежными сетевыми организациями не оборудованы приборами учета, от обязанности оплатить в полном объеме фактические потери в своих сетях.
Таким образом, оспариваемые заявителем нормы абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции, а также нормы абз. 4 и 5 п. 190 данного документа в редакции от 20.10.2016 не отвечают вытекающим из Конституции РФ требованиям определенности и недвусмысленности правовых норм, создают правовую неопределенность, влекущую произвольное толкование оспариваемых норм правоприменителем, что противоречит статьям 19 (часть 1), 35 (часть 3) и 55 (часть 3) Конституции РФ.
В силу правовой позиции Конституционного Суда РФ, изложенной в ряде его решений (постановления от 25.04.1995 № 3-П, от 05.07.2001 № 11-П, от 06.04.2004 № 7-П и др.), неопределенность содержания правовой нормы не может обеспечить ее единообразное понимание, ослабляет гарантии защиты конституционных прав и свобод, может привести к нарушению принципов равенства и верховенства закона; поэтому самого по себе нарушения требования определенности правовой нормы, влекущего ее произвольное толкование правоприменителем, достаточно для признания такой нормы не соответствующей Конституции РФ.

Принцип правовой определенности предполагает стабильность правового регулирования и существующих правоотношений. Правовая определенность необходима для того, чтобы участники соответствующих отношений могли в разумных пределах предвидеть последствия своего поведения и быть уверенными в неизменности своего официально признанного статуса, приобретенных прав и обязанностей.

Принцип правовой определенности имеет своей целью обеспечить участников соответствующих отношений возможностью точно спрогнозировать результат своих действий и в том числе дать надежду, что права данных лиц будут защищены, что при разрешении спора действия правоприменителя также будут прогнозируемы и предсказуемы и не будут меняться от случая к случаю, что судебные решения, вступившие в законную силу, будут уважаться.

Требование уважения принципа правовой определенности и недопущение действий суда, выражающихся в неприменении закона или неправильном его истолковании (ex lege, de jure), продиктовано требованиями верховенства права в его объективном понимании.

Согласно ст. 2 Конституции РФ человек, его права и свободы являются высшей ценностью. Признание, соблюдение и защита прав и свобод человека и гражданина - обязанность государства.

В соответствии с ч. 1 ст. 15 Конституции РФ она имеет высшую юридическую силу, прямое действие и применяется на всей территории Российской Федерации. Законы и иные правовые акты, принимаемые в Российской Федерации, не должны противоречить Конституции РФ.

Исходя из положений ст. 18 Конституции РФ права и свободы человека и гражданина являются непосредственно действующими. Они определяют смысл, содержание и применение законов, деятельность законодательной и исполнительной власти, местного самоуправления и обеспечиваются правосудием.

Положениями ч. 2, 3 ст. 55 Конституции РФ установлено, что в Российской Федерации не должны издаваться законы, отменяющие или умаляющие права и свободы человека и гражданина. Права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом только в той мере, в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства.

На основании изложенного заявитель делает вывод, о наличии в его случае правовой неопределенности в вопросе о том, соответствуют ли Конституции РФ, ее ст. 2, ч. 1 ст. 15, ст. 18, ч. 3 ст. 55, положения оспариваемых норм пункта 190 Основных положений № 442 в той мере, в которой:
- абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции освобождает гарантирующего поставщика от оплаты фактически оказанных ему сетевой организацией услуг, стоимость которых получена им от своих потребителей в объеме «небаланса» электроэнергии, приходящегося на эту сетевую организацию, и одновременно устанавливает обязанность сетевой организации оплатить этот же объем в качестве фактических потерь электроэнергии в своих сетях; 

- абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции, а также абз. 4 и 5 п. 190 данного документа в редакции от 20.10.2016 устанавливают для сетевой организации, точки перетока из сетей которой в сети смежных сетевых организаций оборудованы приборами учета, обязанность приобрести у гарантирующего поставщика часть объема нераспределенных им потерь («небаланса» электроэнергии), и одновременно освобождают другие сетевые организации, у которых такие точки перетока не оборудованы приборами учета, от оплаты в полном объеме фактических потерь в своих сетях.

Оспариваемые нормы приняты Правительством РФ во исполнение п. 1 ст. 21 Закона об электроэнергетике, в связи с чем установление конституционности как самих оспариваемых норм, так и их смысла, придаваемого им правоприменительной практикой, может иметь только в системе конституционного судопроизводства, о чем неоднократно высказывался Конституционный Суд РФ (п. 3, 4 постановления от 27.01.2004 № 1-П, п. 3 постановления от 07.11.2012 № 24-П).
Согласно ч. 4 ст. 125 Конституции РФ Конституционный Суд Российской Федерации по жалобам на нарушение конституционных прав и свобод граждан и по запросам судов проверяет конституционность закона, примененного или подлежащего применению в конкретном деле, в порядке, установленном федеральным законом.

Акты или их отдельные положения, признанные неконституционными, утрачивают силу (ч. 6 ст. 125 Конституции РФ).

Согласно ст. 96 Федерального конституционного закона от 21.07.1994 № 1-ФКЗ «О Конституционном Суде Российской Федерации» правом на обращение в Конституционный Суд Российской Федерации с индивидуальной или коллективной жалобой на нарушение конституционных прав и свобод обладают юридические лица, чьи права и свободы, по их мнению, нарушаются примененными в конкретном деле федеральным законом, нормативным актом Правительства Российской Федерации.

На основании вышеизложенного, руководствуясь при этом положениями ч. 4, 6 ст. 125 Конституции РФ, ст. 96, 97 Федерального конституционного закона от 21.07.1994 № 1-ФКЗ «О Конституционном Суде Российской Федерации», 

ПРОШУ:
признать не соответствующими Конституции РФ, ее ст. 2, ч. 1 ст. 15, ст. 18, ч. 3 ст. 55: 
- абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции в той мере, в которой содержащиеся в ней нормы освобождают гарантирующего поставщика от оплаты фактически оказанных ему сетевой организацией услуг, стоимость которых получена им от своих потребителей в объеме «небаланса» электроэнергии, приходящегося на эту сетевую организацию, и одновременно устанавливают обязанность сетевой организации оплатить этот же объем в качестве фактических потерь электроэнергии в своих сетях; 

- абз. 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции, а также абз. 4 и 5 п. 190 данного документа в редакции от 20.10.2016 в той мере, в которой содержащиеся в них нормы предусматривают для сетевой организации, точки перетока из сетей которой в сети смежных сетевых организаций оборудованы приборами учета, обязанность приобрести у гарантирующего поставщика часть объема нераспределенных им потерь («небаланса» электроэнергии), и одновременно освобождают другие сетевые организации, у которых такие точки перетока не оборудованы приборами учета, от оплаты в полном объеме фактических потерь в своих сетях.
Приложения к жалобе:

1) доказательства оплаты государственной пошлины за рассмотрение жалобы, 

2) копия настоящей жалобы (в 1 экз.),

3) текст абз. 2 и 4 п. 190 Основных положений № 442 в первоначальной редакции, распечатанный с помощью СПС КонсультантПлюс (в 2 экз.),

4) договор об оказании услуг по передаче электрической энергии и мощности № 0014/2450 от 01.01.2007 (в 2 экз.),

5) акт оказанных услуг от 30.09.2016 № 346568 за сентябрь 2016 года (в 2 экз.),
6) претензия к этому акту от 20.10.2016 № 24-4392 (в 2 экз.),

7) расчет небаланса за сентябрь 2016 года (в 2 экз.),

8) исковое заявление по делу № А05-14500/2016 (в 2 экз.),

9) решение Арбитражного суда Архангельской области от 03.05.2018, постановления Четырнадцатого арбитражного апелляционного суда от 24.07.2018 и Арбитражного суда Северо-Западного округа от 12.11.2018 по делу № А05-14500/2016 (в 2 экз.),

10) текст абз. 3, 4 и 5 п. 190 Основных положений № 442 в редакции от 20.10.2016, распечатанный с помощью СПС КонсультантПлюс (в 2 экз.),
11) договор купли-продажи электрической энергии в целях компенсации потерь от 05.06.2008 (в 2 экз.),

12) акт приема-передачи электрической энергии б/н от 30.11.2017 за ноябрь 2017 года (в 2 экз.),
13) расчет небаланса за ноябрь 2017 года (в 2 экз.),

14) претензия к данному акту от 20.12.2017 (в 2 экз.),
15) данные о поступлении и отпуске электроэнергии из сетей общества «Северные сети» за ноябрь 2017 года (в 2 экз.),
16) CD-диск с ведомостями об объемах переданной по сетям общества «Северные сети» электроэнергии, составленными обществом «Архэнергосбыт» за ноябрь 2017 года (в 2 экз.), 

17) развернутый баланс электроэнергии по своим сетям, составленный обществом «Северные сети» за этот период (в 2 экз.),

18) встречное исковое заявление по делу № А05-17500/2018 (в 2 экз.),
19) решение Арбитражного суда Архангельской области от 28.06.2019 по этому делу (в 2 экз.),

20) решение Верховного Суда РФ от 21.12.2016 № АКПИ16-1041, определение Апелляционной коллегии Верховного Суда РФ от 06.04.2017 № АПЛ17-44 (в 2 экз.),

21) энергосервисные контракты от 27.07.2016 № 2016-7158, от 14.12.2016 № 2016-10868 (в 2 экз.),

22) акты расчета экономии затрат на оплату потерь по этим контрактам за 2017-2018 годы (в 2 экз.),

23) выкопировки из Сводных прогнозных балансов в части сведений о нормативных потерях в сетях филиала ОАО «Северные сети» на 2014, 2017 и 2018 годы (в 2 экз.),
24) постановление Агентства по тарифам и ценам Архангельской области от 28.12.2017 № 71/5 о долгосрочных параметрах регулирования ОАО «Северные сети» на 2018-2022 годы (в 2 экз.),
25) устав заявителя в последней редакции (в 2 экз.),

26) свидетельство о государственной регистрации заявителя в качестве юридического лица (в 2 экз.),

27) выписка из ЕГРЮЛ на заявителя (в 2 экз.),
28) действующая доверенность на Иванова И.И. с правом участия в рассмотрении жалоб в Конституционном Суде РФ.
Представитель по доверенности                                                                               И.И. Иванов
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