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Исх. № 1 – 03/54  от  13.11.2010 г.
Руководителям

саморегулируемых организаций

арбитражных управляющих
Уважаемые коллеги!

Направляю Вам замечания и предложения по проекту Договора по проведению торгов, предложенного для заключения между арбитражным управляющим/организатором торгов и электронной площадкой ЗАО «Сбербанк-АСТ» и проекту договора, предложенного к заключению ОАО «Российский аукционный дом»:
1. Согласно п.1.3 указанных проектов Договора, порядок организации и проведения торгов в электронной форме, а также порядок взаимодействия организатора торгов (заказчика) и оператора электронной площадки (исполнителя) установлен Регламентом проведения открытых торгов в электронной форме при продаже имущества (предприятия) должников в ходе процедур, применяемых в деле о банкротстве (далее по тексту – Регламент), при этом указанный Регламент устанавливает общие положения об электронной торговой площадке и документообороте на ней, порядок регистрации и аккредитации, процедуру предоставления информации организаторам торгов, процедуру представления заявок на участие в торгах и определения участников торгов, порядок проведения торгов и порядок подведения результатов проведения торгов. 

Необходимо отметить, что Регламент разработан в соответствии с Порядком проведения открытых торгов в электронной форме при продаже имущества (предприятия) должников в ходе процедур, применяемых в деле о банкротстве, утвержденным Приказом Минэкономразвития России от 15 февраля 2010 года №54, который также не регламентирует порядок взаимодействия организатора торгов и оператора электронной площадки, пункт 1.2. Порядка предусматривает только норму о том, что организатор торгов заключает договор с оператором электронной площадки, который должен соответствовать требованиям, установленным этим Порядком без какой-либо конкретизации условий такого договора.
Таким образом, Регламент не может устанавливать норм, регулирующих взаимодействие организатора торгов и оператора электронной площадки. Кроме того, порядок взаимодействия двух сторон - организатора торгов (заказчика) и оператора электронной площадки (исполнителя) не может устанавливаться внутренним документом (Регламентом) одной из сторон, нормы взаимодействия сторон должны устанавливаться договором между сторонами. Тем более, что ответственность за проведение торгов несет арбитражный управляющий (организатор торгов).
В то же время, необходимо отметить, что саморегулируемые организации арбитражных управляющих, входящие в состав Российского Союза СРО, на общем собрании членов Российского Союза СРО 30 сентября 2010 года рассмотрели и одобрили Рекомендации по формированию требований саморегулируемой организации арбитражных управляющих к существенным условиям договора о проведении открытых торгов в электронной форме при продаже имущества (предприятия) должников в ходе процедур, применяемых в деле о банкротстве, заключаемого между арбитражным управляющим (организатором торгов) и оператором электронной площадки. Указанные требования к существенным условиям договора разработаны на основе положений Федерального закона №127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» и Порядка проведения открытых торгов в электронной форме при продаже имущества (предприятия) должников в ходе процедур, применяемых в деле о банкротстве, утвержденного Приказом Минэкономразвития России от 15 февраля 2010 года №54, которые в качестве существенных условий договора устанавливают обязательства оператора электронной площадки и организатора торгов.

2. Пункт 1.5 проекта договора предусматривает обязательства  Заказчика после подписания настоящего Договора пройти процедуру регистрации (аккредитации) на электронной торговой площадке в соответствии с Регламентом, а также самостоятельно получить сертификаты электронной цифровой подписи в одном из Удостоверяющих Центров, входящих в список доверенных для Исполнителя, после чего Заказчик получает статус организатора торгов и имеет право подавать заявки на проведение электронных торгов по настоящему Договору.

По результатам обсуждения 29 октября 2010 года с представителями саморегулируемых организаций арбитражных управляющих ОАО «Российский аукционный дом» изменило редакцию указанного пункта, изложив ее в следующей редакции:

«1.5. Заказчик после подписания настоящего Договора обязуется пройти процедуру регистрации (аккредитации) на электронной торговой площадке в соответствии с Регламентом, а также самостоятельно получить сертификаты электронной цифровой подписи в  соответствии с положениями Федерального закона от 10.01.2002 № 1-ФЗ "Об электронной цифровой подписи". При этом, если Заказчик обращается в удостоверяющий центр, с которым у Исполнителя не заключен договор о сотрудничестве, Исполнитель не может гарантировать технологическую совместимость электронной цифровой подписи Заказчика с электронной торговой площадкой.».
Указанная редакция, равно как и предыдущая противоречит пункту 2.7. Порядка, предусматривающему, что зарегистрированными на электронной площадке лицами являются:

а) организаторы торгов, заключившие договор с оператором электронной площадки на проведение открытых торгов;

б) лица, зарегистрированные в порядке, предусмотренном настоящим Порядком, на электронной площадке.

Таким образом, требования раздела II Порядка «Регистрация на электронной площадке» не предусматривают применение такого порядка регистрации для организатора торгов, который в силу заключения договора с оператором электронной площадки получает статус зарегистрированного лица. 

При этом необходимо отметить, что пункт 3.9 Регламента предусматривает, что организатор торгов для регистрации на электронной площадке заключает с оператором договор согласно разработанным оператором примерным условиям. Для заключения такого договора оператор вправе потребовать от организатора торгов не только тех документов, которые представляет лицо для регистрации на электронной площадке, но и иных документов, кроме того в соответствии с пунктом 3.10 Регламента до заключения такого договора организатор торгов должен зарегистрироваться на электронной площадке.
Таким образом, можно сделать вывод о несоответствии положений рассматриваемого договора и Регламента нормам Порядка.

Кроме того, предлагаемый в новой редакции договора пункт 5.8 «Права и обязанности сторон, а также ответственность в области использования и применения на электронной торговой площадке электронной цифровой подписи наступает в соответствии с положениями Федерального закона от 10.01.2002 № 1-ФЗ "Об электронной цифровой подписи"» вытекает из новой редакции пункта 1.5. договора, но фактически не предусматривает ни установление конкретных прав и обязанностей сторон, ни установления ответственности сторон, так как Федеральный закон №1-ФЗ не содержит таких норм.
Необходимо отметить, что пункт 14 статьи 110 закона о банкротстве и Требования к электронным площадкам и операторам электронных площадок при проведении открытых торгов в электронной форме при продаже имущества (предприятия) должников в ходе процедур, применяемых в деле о банкротстве, утвержденные Приказом №54 (Приложение №2), устанавливают обязанности организатора торгов обеспечить: равный доступ всех лиц к участию в торгах, возможность представления заявки на участие в торгах, прилагаемых к ней документов в форме электронных документов, возможность применения организатором торгов, лицами, представившими заявки на участие в открытых торгах, а также участниками торгов средств электронной цифровой подписи.

Соответствие оператора электронной площадки и электронной площадки установленным законодательством требованиям подтверждается регулирующим органом. В то же время законодательство не предусматривает по отношению к организатору торгов, участникам торгов каких-либо специальных требований кроме требований, предусмотренных Федеральным законом №1-ФЗ. Таким образом, использование оператором электронной площадки удостоверяющих центров, с которыми у него заключен договор о сотрудничестве, не обусловлено требованиями законодательства. По данным операторов электронных площадок они проводят аккредитацию удостоверяющих центров. В то же время отсутствует какая-либо информация о порядке и критериях проведения такой аккредитации, об условиях договоров, заключаемых, видимо, по результатам аккредитации оператора с удостоверяющим центром. Более того, в различных документах операторов (Договор, Регламент, регламент применения ЭЦП в системе электронных торгов) имеются разные понятия в отношении таких удостоверяющих центров: «удостоверяющий центр, входящий в список доверенных для оператора», «удостоверяющий центр, с которым оператор заключил договор о сотрудничестве», «удостоверяющий центр, аккредитованный у оператора» без определения требований и условий отбора, аккредитации таких удостоверяющих центров. 
На наш взгляд в целях обеспечения выполнения требований, предусмотренных Федеральными законами №1-ФЗ «Об электронной цифровой подписи», №149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях», Постановлением Правительства РФ от 30 июня 2004 года №319 «Об утверждении положения о Федеральном агентстве по информационным технологиям», приказами Минэкономразвития России от 18.12.2009 №534 и от 14.5.2009 №180, целесообразно в качестве приложения к Договору предусмотреть порядок организации электронного документооборота и применения электронной цифровой подписи при проведении электронных торгов. Такой порядок должен устанавливать основные требования к электронному документообороту, к электронной цифровой подписи, к средствам применения ЭЦП, порядок формирования и проверки ЭЦП, условие равнозначности ЭЦП собственноручной подписи, порядок разрешения конфликтных ситуаций, связанных с применением ЭЦП, а также разграничение ответственности сторон при использовании ЭЦП при проведении электронных торгов.

Часть из указанных положений уже содержится в имеющихся регламентах операторов электронных площадок по применению ЭЦП в системе электронных торгов. Установление таких положений договором позволит определить общие требования к ЭЦП в части реализации криптографических стандартов. Такие требования, по нашему мнению, должны базироваться на требованиях к получению и использованию ЭЦП, утвержденных Минэкономразвития России и ФАС России в качестве технического задания на функционирование электронных площадок в целях проведения открытых аукционов в электронной форме, и должны включать в себя следующие положения:

В качестве средств ЭЦП, применяемых в автоматизированной системе Оператора для создания и/или проверки ЭЦП должны использоваться программные и/или аппаратные средства, удовлетворяющие следующим требованиям (не менее):

1.
Требования к реализации криптографических стандартов.
Применяемое средство криптографической защиты информации (средство ЭЦП) должно обеспечивать применение ЭЦП и шифрования в соответствии с нормами действующего законодательства Российской Федерации и осуществлять следующие основные функций:

•
генерацию и управление ключевой информацией;

•
формирование ЭЦП электронного документа в соответствии с ГОСТ Р 34.10-2001;  

•
подтверждение подлинности ЭЦП электронного документа в соответствии с ГОСТ Р 34.10-2001 и ГОСТ Р 34.10-94; 

•
подсчет значения хеш-функции в соответствии с ГОСТ Р 34.11-94; 

•
шифрование и расшифрования данных в соответствии с ГОСТ 28147-89; 

•
идентификацию, аутентификацию, шифрование, имитозащиту TLS соединений.

2.  Требования к сертификации. 

Средство криптографической защиты информации (средство ЭЦП) должно быть сертифицировано в соответствии с системой сертификации РОСС RU.0001.030001 (на основании сертификата соответствия, сертифицирующий орган – ФСБ России).

3. Требования к реализации программного интерфейса встраивания. 

Средство криптографической защиты информации (средство ЭЦП) в составе программно-технического комплекса электронной площадки должно предусматривать возможность:

•применения в операционных системах электронной площадки стандартизованных (опубликованными и/или принятыми производителями операционных систем и/или сообществами типа IETF) криптографических интерфейсов;

•использование функций создания и/или проверки ЭЦП и шифрования с применением ключей и сертификатов ключей подписей, изготовленных авторизованными удостоверяющими центрами;

•поддержки стандарта XML DSign при формировании ЭЦП в XML документах;

•непосредственного вызова функций средства криптографической защиты информации (средства ЭЦП).

4. Требования к алгоритмам, сертификатам открытых ключей и поддерживаемым форматам криптографических сообщений. 

Применяемое средство криптографической защиты информации (средство ЭЦП) должно реализовывать ГОСТ Р 34.10-2001, ГОСТ Р 34.10-94, ГОСТ Р 34.11-94 и ГОСТ 28147-89 и должно поддерживать сертификаты открытых ключей стандарта Х.509v3. 

5. Требования к составу средства ЭЦП

В состав средства криптографической защиты информации (средства ЭЦП) должно входить средство сетевой аутентификации, обеспечивающее реализацию сетевого протокола SSL/TLS с использованием российских криптографических стандартов ЭЦП, подсчета хеш-функции и шифрования.

6. Требования к реализуемым функциям средства ЭЦП

 Средство криптографической защиты информации (средство ЭЦП) должно предоставлять программный интерфейс для выполнения следующих основных функций:

•
формирование и подтверждение подлинности ЭЦП на рабочем месте пользователя/сервере;

•
подсчет значения хеш-функции данных на рабочем месте пользователя/сервере;

•
шифрование и расшифрование данных на рабочем месте/сервере. 

7. Требования к среде функционирования средства ЭЦП

 Средство криптографической защиты информации (средство ЭЦП) должно функционировать в среде одной из следующих операционных систем:

•
Windows (не ниже Windows 2000);

•
Linux Standard Base ISO/IEC 23360;

•
ALT Linux 4.0 Server;

•
Debian 4.0 (Etch);

•
FreeBSD 6;

•
Solaris 9/10;

•
AIX 5.3.

8. Требования к поддерживаемым ключевым носителям

Средство криптографической защиты информации (средство ЭЦП) должно поддерживать следующие носители:

•
Смарт-карты;

•
Электронные идентификаторы типа «токен»;

•
Сменный Flash-носитель;

•
Жесткий диск ПЭВМ.

Средство криптографической защиты информации (средство ЭЦП) должно обеспечивать возможность разработки программных библиотек поддержки произвольных типов перезаписываемых носителей.
3. Пункт 2.1.5 Договора, предусматривающий обязанность организатора торгов уведомить в срок не позднее следующего дня после подведения итогов о результатах проведения электронных торгов, не соответствует требованиям пунктов 7.2, 7.4 и 7.7 Порядка.

4. Пункт 2.3.2. содержит обязанность оператора электронной площадки обеспечивать техническую возможность Заказчику в полном объеме нести права и исполнять обязанности организатора электронных торгов в соответствии с Регламентом и обязательными требованиями законодательства Российской Федерации. Указанная формулировка, на наш взгляд носит весьма расплывчатый характер и должна быть приведена в соответствие с обязанностями оператора электронной площадки и электронной площадки, предусмотренными Требованиями к электронным площадкам и операторам электронных площадок при проведении открытых торгов в электронной форме при продаже имущества (предприятия) должников в ходе процедур, применяемых в деле о банкротстве, утвержденными Приказом №54 (Приложение №2).

Кроме того, на наш взгляд, так как в силу закона отдельные функции организатора торгов осуществляются оператором электронной площадки, например, прием заявок и предложений о цене, проведение торгов, определение победителя торгов и составление протокола о результатах проведения торгов, уведомление заявителей и участников торгов о результатах проведения торгов, ответственность за надлежащее исполнение таких функций должна быть возложена на оператора электронных торгов.
5. Пункт 3.2 предусматривает, что оплата услуг исполнителя осуществляется в течение 10 (десяти) календарных дней с даты наступления одного из следующих событий: 

а) подведения итогов торгов;

б) признания торгов несостоявшимися;

в) публикации информационного сообщения об отмене торгов. 

В соответствии с пунктами 16 и 19 статьи 110 Федерального закона «О несостоятельности (банкротстве)» по результатам торгов с победителем в установленный законом срок заключается договор купли-продажи, оплата по которому должна быть осуществлена покупателем в течение 30 дней со дня подписания договора. Таким образом, в распоряжении организатора торгов в течение 10 (десяти) календарных дней с даты подведения итогов торгов не могут поступить денежные средства от продажи имущества должника, необходимые на оплату услуг оператора.

Законодательство о банкротстве не конкретизирует такое понятие как дата признания торгов несостоявшимися. Видимо, под такой датой можно понимать дату размещения на электронной площадке протокола о признании торгов несостоявшимися.

Законодательство о банкротстве: во-первых, не определяет понятие информационного сообщения – статьи закона 28 устанавливают понятие «сообщение о продаже имущества (предприятия) должника» и «сообщение о результатах проведения торгов», во-вторых, не предусматривает порядок принятия решения об отмене торгов и, соответственно, публикации сообщения об этом. 

Указанные замечания относятся также к пункту 3.5. Договора.

6. Замечания к Приложению 1 к Договору.
Указанное приложение содержит общую (базовую) стоимость оказания услуг исполнителя, а также размеры скидок от базовой стоимости в зависимости от общей стоимости всех лотов в одном аукционе. 
Отсутствует обоснование как размера общей базовой стоимости оказания услуг, так и обоснования размеров скидок, установленных в зависимости от общей стоимости всех лотов в одном аукционе. Кроме того, представляется малообоснованным представление таких скидок в случаях если общая стоимость всех логов составляет до 100 000 рублей, до 300 000 рублей и до 500 000 рублей, поскольку в соответствии со статьями 111 и 139 закона о банкротстве имущество, балансовая стоимость которого меньше 100 000 рублей может не продаваться на торгах, а имущество, рыночная стоимость которого менее 500 000 рублей может не продаваться на торгах в электронной форме.

Из указанных положений не ясно, что подразумевается под понятием «общая стоимость всех лотов в аукционе»: сумма начальных цен всех лотов (объектов имущества), продаваемых в рамках одного аукциона; сумма начальных цен всех лотов (объектов имущества) в рамках одних торгов; сумма балансовых стоимостей всех объектов в рамках одного аукциона или в рамках одних торгов; сумма предложений о цене по результатам одного аукциона или одних торгов.
7. Предлагаемая редакция сноски 1 к приложению 1 Договора:

«Под торгами понимается аукцион в отношении одного или аукционы в отношении нескольких объектов имущества (лотов), проводимые в одно время и сведения о которых опубликованы в одном информационном сообщении. При этом под лотом понимается один или несколько объектов имущества (в случае объединения нескольких объектов в единый лот)  в отношении которого/которых по результатам торгов должен быть заключен договор о передаче прав на этот объект/объекты победителю торгов (либо единственному участнику торгов)».

Кроме того, ни Договор, ни Регламент, ни иные документы операторов не содержат нормы, необходимые для практической реализации Порядка проведения открытых торгов в электронной форме при продаже имущества (предприятия) должников в ходе процедур, применяемых в деле о банкротстве, утвержденного Приказом Минэкономразвития России от 15 февраля 2010 года №54:

1. нормы, регулирующие проблемы, связанные с взаимодействием организатора торгов и оператора электронной площадки в случаях внеплановых сбоев в работе площадки, такие как: порядок возобновления проведения торгов (определение сроков возобновления) и автоматическое уведомление организаторов торгов и участников торгов о сроках возобновления проведения торгов, перенос, в случае необходимости, сроков окончания представления заявок, предложений о цене, порядок размещения сведений об изменении установленных сроков представления заявок, предложений о цене;
2. нормы, позволяющие обеспечить регистрацию оператором электронной площадки заявок в соответствии с требованиями пунктов 11 и 12 статьи 110 Федерального закона «О несостоятельности (банкротстве)»;

3. нормы, устанавливающие порядок определения времени представления предложений о цене в открытой форме;

4. нормы, регламентирующие основания для отклонения оператором электронной площадки представляемых в открытой форме предложений о цене;

5. нормы, конкретизирующие обязанность оператора электронной площадки обеспечивать невозможность участниками торгов с открытой формой представления предложений о цене двух и более одинаковых предложений;
6. нормы, устанавливающие порядок передачи предложений о цене, представленных в закрытой форме, оператором электронной площадки организатору торгов;

7. нормы, устанавливающие порядок рассмотрения предложений о цене, представленных в закрытой форме, в соответствии с требованиями пункта 8 статьи 110 закона о банкротстве.

Исполнительный директор                                                         И.Б.Липкин

