Верховный Суд Российской Федерации 
121260, г. Москва, ул. Поварская, д. 15

Истец по встречному иску:

ПАО «Архэнергосбыт» 
(далее – АЭС, истец)
163044, г. Архангельск, ул. Лочехина, д. 2/1

Ответчик по встречному иску: 

ОАО «Северные сети» 
(далее – Северные сети, ответчик)

163018, г. Архангельск, ул. Красная, 8
Третьи лица по списку (приложение к жалобе)

Дело № А05-17500/2018
Кассационная жалоба 
на решение Арбитражного суда Архангельской области от 28.06.2019, 

постановление Четырнадцатого арбитражного апелляционного суда от 15.10.2019, 

постановление Арбитражного суда Северо-Западного округа от 10.02.2020
В настоящем деле АЭС обратился к Северным сетям со встречным иском о взыскании задолженности по оплате фактических потерь электроэнергии за ноябрь 2017 г. и неустойки.

По расчету истца размер взыскиваемой задолженности составил 2 569 586,53 руб. за потери в объеме 977 342 квт.ч.
Из них потери в объеме 1 817 квт.ч стоимостью 4 777,18 руб. определены истцом как разница между величинами поступления и отпуска в точках перетока сетей ответчика и смежных сетевых организаций на основании приборов учета, за вычетом из нее объема потребленной потребителями истца электроэнергии. 

Остальные потери в объеме 975 525 квт.ч стоимостью 2 564 809,35 руб. являются величиной нераспределенных истцом потерь, возникших в электросетях других сетевых организаций.

Данная величина была добавлена к объему фактических потерь в сетях ответчика, определенных по приборам учета, на основании абз. 3 и 5 п. 190 Основных положений функционирования розничных рынков электроэнергии (утв. постановлением Правительства РФ от 04.05.2012 № 442, далее – Основные положения № 442).

Взыскивая с Северных сетей сумму задолженности 2 569 586,53 руб., суды исходили из права гарантирующего поставщика – АЭС на полную компенсацию своих затрат на приобретение электроэнергии за счет всех сетевых организаций.  
Суды указали, что данное право основано на применении п. 190 Основных положений № 442 и не зависит от оборудованности приборами учета точек перетока сетей ответчика с сетями смежных сетевых организаций.  
Кроме того суды не приняли во внимание довод ответчика, что в период выполнения ПАО «МРСК Северо-Запада» функций гарантирующего поставщика в том же регионе (за январь - сентябрь 2018 г.) нераспределенные потери отсутствовали. 

Северные сети считают, что суды при рассмотрении встречного иска необоснованно применили пункт 190 Основных положений № 442, при возможности определения фактических потерь в сетях ответчика по приборам учета. Не оценив подтверждающие это доказательства ответчика, суды не учли правовой подход Верховного Суда РФ в Определении от 15.10.2014 № 308-ЭС14-91, определяющий судебную практику разрешения таких споров. На основании изложенного, оспариваемые судебные акты нарушили права ответчика и подлежат отмене.
Так, придя к выводу, что применение п. 190 Основных положений № 442 не зависит от наличия приборов учета в точках перетока сетей ответчика с сетями смежных сетевых организаций, суды не учли пункт 136 данного документа. 
Согласно пункту 136 объем фактических потерь электроэнергии в электросетях определяется на основании данных, полученных с использованием приборов учета. При их отсутствии или неисправности применяются расчетные способы. 
Поскольку при распределении небалансовых потерь, указанных в абзаце 3 пункта 190, не предусмотрено использование приборов учета, установленный абзацем 5 этого же пункта способ определения потерь в электросетях сетевой организации, является расчетным. 
Данный способ используется только тогда, когда невозможно зафиксировать по приборам учета объем электроэнергии, оставшийся в электросетях сетевой организации.

Согласно п. 50 Правил недискриминационного доступа к услугам по передаче электроэнергии (утв. Постановлением Правительства РФ от 27.12.200№ N 861), остающийся в электросетях сетевой организации объем электроэнергии составляет сумму ее фактических потерь и потребленной потребителями электроэнергии.

В связи с этим определяя объем поставленной потребителям из этих сетей электроэнергии, гарантирующий поставщик методом исключения определяет оставшийся объем фактическими потерями конкретной сетевой организации.

В ситуации подписания им актов сальдо-перетока в сеть, предоставления им же сетевой организации ведомостей объемов переданной из ее сетей электроэнергии, гарантирующему поставщику известен объем электроэнергии, оставшийся в электросетях сетевой организации.

Вычитая из этого объема определенный им объем поставки потребителям, гарантирующий поставщик определяет фактические потери конкретной сетевой организации по приборам учета.

При этом действующим законодательством не предусмотрено использование сразу двух способов определения объема таких потерь (по приборам учета, и расчетным способом).

Частью 2 ст. 13 Федерального закона от 23.11.2009 № 261-ФЗ «Об энергосбережении …» установлено, что расчеты за энергетические ресурсы должны осуществляться на основании данных, определенных при помощи приборов учета. До установки приборов учета, а также при выходе из строя, утрате или по истечении срока их эксплуатации расчеты за энергетические ресурсы должны осуществляться с применением расчетных способов. При этом указанные расчетные способы должны стимулировать покупателей энергетических ресурсов к осуществлению расчетов на основании данных, определенных при помощи приборов учета.

В рассматриваемом деле гарантирующий поставщик АЭС определил объем потерь в объектах электросетевого хозяйства Северных сетей сразу двумя способами: и по приборам учета, и расчетным способом.

В связи с чем к величине потерь в сетях ответчика, определенных по приборам учета в объеме 129 807 712 квт.ч, истец со ссылкой на п. 190 Основных положений № 442 добавил нераспределенные потери, возникшие в сетях других сетевых организаций в объеме 975 525 квт.ч. 

Данные обстоятельства подтверждаются подписанными истцом:

- актами разграничения балансовой принадлежности в точках перетока сетей ответчика со смежными сетевыми организациями и объектами генерации,

- интегральными актами первичного учета электроэнергии на объем поступления в сети ответчика, 

- протоколами сверки и ведомостями объемов переданной электроэнергии из сетей ответчика в границах их балансовой принадлежности (т. 9 л.д. 1-223). 

Указанные доказательства были представлены ответчиком в материалы дела и подтверждают оборудованность приборами учета точек перетока сетей ответчика с сетями смежных сетевых организаций и объектами генерации.
Однако вопреки правовому подходу Верховного Суда РФ в Определении от 15.10.2014 № 308-ЭС14-91 эти доказательства судами исследованы не были. 

Согласно этим документам из всего объема приобретенной истцом электроэнергии в сети ответчика поступил объем 1 147 196 177 квт.ч, из которого в сети смежных нижестоящих сетевых организаций был отпущен объем 260 115 123 кв.ч.

Таким образом, в сетях ответчика осталась электроэнергия в объеме 887 081 054 квт.ч = (1 147 196 177 - 260 115 123) квт.ч.

Данная величина была определена на основании приборов учета в точках перетока сетей ответчика и смежных сетевых организаций.

Из этого объема потребители, присоединенные к электросетям ответчика, потребили объем 757 273 342 квт.ч, данные о чем представил сам истец.

На основании изложенного, фактические потери электроэнергии в сетях ответчика по приборам учета составили остальной объем 129 807 712 квт.ч = (887 081 054 - 757 273 342) квт.ч.

Между тем, истец в одностороннем порядке увеличил объем таких потерь, выставив в адрес ответчика акт приема-передачи за ноябрь 2017 г., на объем потерь 130 783 237 квт.ч.

В связи с этим, разница 975 525 квт.ч = (130 783 237 - 129 807 712) квт.ч является величиной нераспределенных истцом потерь, возникших в электросетях других сетевых организаций.

Данная величина была добавлена к объему фактических потерь в сетях ответчика, определенных по приборам учета, на основании абз. 3 и 5 п. 190 Основных положений № 442. 
Такой способ определения объема фактических потерь сразу и по приборам учета, и расчетным способом не только не предусмотрен действующим законодательством и противоречит пункту 136 Основных положений № 442. 
Указанный способ еще и не стимулирует ответчика к определению потерь по приборам учета, поскольку в любом случае гарантирующий поставщик АЭС не будет использовать данные приборов учета даже, если они есть. 

Более того, данный способ позволяет гарантирующему поставщику отнести на ответчика в качестве его фактических потерь объем уже переданной из его сетей электроэнергии в сети нижестоящих сетевых организаций.
Тем самым переток в сети смежных сетевых организаций, подлежащий оплате в качестве услуг ответчика по передаче электроэнергии, одновременно является для ответчика фактическими потерями в его сетях, что нарушает определенность правоотношений гарантирующего поставщика и ответчика как сетевой организации.

Согласно п. 1, 2 ст. 10 ГК РФ не допускаются и не подлежат судебной защите действия в обход закона с противоправной целью.
Рассматривая исковые требования АЭС, суды не приняли во внимание изложенные доводы ответчика и его довод об отсутствии нераспределенных потерь в том же регионе за период выполнения ПАО «МРСК Северо-Запада» функций гарантирующего поставщика на основании приказа Минэнерго России от 22.12.2017 № 1202. 
Между тем последний факт исключает добросовестность истца, в связи с чем у судов имелись основания для применения п. 2 ст. 10 ГК РФ в виде отказа в отнесении 975 525 квт.ч нераспределенных потерь на Северные сети.
Придя к иному выводу, суды сослались на Решение Верховного Суда РФ от 21.12.2016 № АКПИ 16-1041.

В этом решении был сделан вывод о соответствии п. 190 Основных положений № 442 нормам п. 5 ст. 41 Федерального закона от 26.03.2003 № 35-ФЗ «Об электроэнергетике».

Данный вывод был сделан исходя из того, что нормами указанного закона  установлено, что величина фактических потерь электроэнергии оплачивается сетевыми организациями в порядке, определенном Основными положениями № 442, но не сказано каким именно образом. 
На основании того, что п. 136 Основных положений № 442 прямо установлен приоритет определения фактических потерь по приборам учета, ссылка судов на указанное Решение Верховного Суда РФ, принятое по иному вопросу и других обстоятельствах, является ошибочной.
При этом данный неверный подход судов привел к существенному нарушению прав ответчика, т.к. с него были взысканы нераспределенные потери, не возникшие в его сетях по приборам учета.

Восстановление таких прав другими способами, кроме как отмены принятых судами судебных актов не возможно.
Так действующим законодательством не предусмотрено возмещение фактических потерь электроэнергии, взысканных с одной сетевой организации, за счет другой сетевой организации.

Кроме того, привлечение судом первой инстанции к участию в настоящем деле всех сетевых организаций образует преюдицию выводов судов об обязанности Северных сетей оплатить нераспределенные потери.

Исходя из этого, последующая исковая защита права Северных сетей на оплату объема фактических потерь только в своих электросетях, определенного по приборам учета, не возможна. 

На основании изложенного, у судов отсутствовали законные основания для взыскания с Северных сетей стоимости нераспределенных потерь в размере 2 564 809,35 руб. и неустойки за просрочку их оплаты. 

При этом суды не исследовали представленные ответчиком доказательства, подтверждающие, что данные потери не возникли в его электросетях по приборам учета.

Таким образом, судебные постановления по настоящему делу приняты при  существенных нарушениях норм материального и процессуального права, которые повлияли на исход дела и без устранения которых невозможны восстановление и защита нарушенных прав и законных интересов ответчика. 
При указанных обстоятельствах, руководствуясь ст. 291.14 АПК РФ,

ПРОШУ

- отменить решение Арбитражного суда Архангельской области от 28.06.2019, постановление Четырнадцатого арбитражного апелляционного суда от 15.10.2019, постановление Арбитражного суда Северо-Западного округа от 10.02.2020 по делу № А05-17500/2018 в части встречных исковых требований.
В отмененной части направить дело на новое рассмотрение в Арбитражный суд Архангельской области.

Приложения:

1) доказательства оплаты государственной пошлины,
2) решение Арбитражного суда Архангельской области от 28.06.2019,
3) постановление Четырнадцатого арбитражного апелляционного суда от 15.10.2019,
4) постановление Арбитражного суда Северо-Западного округа от 10.02.2020,
5) перечень привлеченных третьих лиц,
6) копия настоящей жалобы для других лиц, участвующих в деле,
7) доверенность представителя.
Представитель по доверенности                                                                                    И.И. Иванов 

