ПРАВОВОЕ ОБОСНОВАНИЕ ПРАВОМЕРНОЙ ВОЗМОЖНОСТИ УКАЗАНИЯ В КОНКУРСНОЙ ДОКУМЕНТАЦИИ (В ДОКУМЕНТАЦИИ ОБ АУКЦИОНЕ, В ИЗВЕЩЕНИИ О ЗАПРОСЕ КОТИРОВОК) ТОВАРНОГО ЗНАКА КОНСУЛЬТАНТПЛЮС БЕЗ СОПРОВОЖДЕНИЯ СЛОВАМИ "ИЛИ ЭКВИВАЛЕНТ"

1. Правовое разъяснение (позиция)

1.1. Требования и положения законодательства

Федеральный закон N 94-ФЗ от 21.07.2005 "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд" (далее также Закон N 94-ФЗ) допускает указание в конкурсной документации (в документации об аукционе, в извещении о запросе котировок) товарного знака без сопровождения словами "или эквивалент" в случаях, если товар, который используется заказчиком, несовместим с товарами (услугами), на которых размещаются другие товарные знаки, и при этом необходимо обеспечить взаимодействие приобретаемого товара (услуги) с товаром, который использует заказчик (п. 3 ст. 22, п. 3 ст. 34, п. 2 ст. 45 Закона N 94-ФЗ), (ст.33 Закона N 44-ФЗ).
Это положение распространяется в т.ч. и на случай закупок услуг с использованием уже установленных у заказчика экземпляров СПС КонсультантПлюс.

Если у государственного (муниципального) заказчика уже установлены экземпляры СПС КонсультантПлюс, для использования которых необходимо постоянное сервисное обслуживание, то, как правило, ежегодно у такого заказчика возникает очевидная реальная потребность в размещении заказа на выбор поставщика информационных услуг с использованием уже установленных у заказчика экземпляров СПС КонсультантПлюс. Никто не вправе ограничивать заказчика при определении указанной потребности, поскольку установленные экземпляры СПС КонсультантПлюс являются собственностью последнего, и иной подход привел бы к искажению правовой природы права собственности (ст. 209 ГК РФ). В связи с этим указание в документации товарного знака КонсультантПлюс относится в первую очередь к экземплярам систем, которые уже находятся у заказчика в собственности, и имеет объективную цель - донести до участников полную и достоверную информацию об имеющемся у заказчика в собственности товаре, в отношении которого требуется оказание услуг, что полностью соответствует основной цели регулирования Закона N 94-ФЗ, а именно - обеспечение гласности и прозрачности размещения заказов (п. 1 ст. 1 Закона N 94-ФЗ). Запрет упоминания товарного знака в отношении имеющихся у заказчика экземпляров систем (а не в отношении закупаемых услуг) введет в заблуждение участников размещения заказов, приведет к отсутствию у них необходимой информации о предмете закупки, необходимой для принятия ими решения - участвовать в этой закупке или нет. 

Т.е., размещая закупку на услуги именно в отношении имеющихся экземпляров систем, заказчик, как уже было указано, осуществляет законное право владения, пользования и распоряжения своей собственностью своей волей и в своем интересе (п. 2 ст. 1 ГК РФ). Никто, включая участников госзаказа, не вправе определять за заказчика его потребности и нужды, иначе это приведет к навязыванию заказчику ненужных ему товаров и услуг. При этом заказчику объективно нужны только те услуги, которые технологически совместимы именно с установленными у него экземплярами СПС КонсультантПлюс.

1.2. Технологическая несовместимость систем различных производителей
По информации от разработчика СПС КонсультантПлюс (подробнее см. ниже п. 4 настоящего правового обоснования), такая технологическая совместимость может быть обеспечена только при условии использования в процессе информационного обновления СПС КонсультантПлюс специального лицензионного программного обеспечения, которое предоставляется разработчиком только официальным представителям Сети КонсультантПлюс на основе лицензионных соглашений. Таким образом, любая другая СПС, т.е. любая СПС, на которой размещены другие товарные знаки (Гарант, Кодекс, Референт и т.п.), технологически несовместима с СПС КонсультантПлюс. В связи с этим поставщик любой другой СПС не может обеспечить корректное взаимодействие предоставляемых им информационных услуг с имеющимися у заказчика экземплярами СПС КонсультантПлюс.

1.3. Взаимосвязь Систем КонсультантПлюс с другими собственными ресурсами и технологиями заказчика
Для заказчика, длительное время использующего определенную справочную правовую систему, переход на другую СПС в большинстве случаев может быть сильно затруднен (или во многих случаях практически невозможен) в связи с тем, что невозможно обеспечить совместимость и взаимодействие накопленных технологических и экспертных настроек в ранее эксплуатируемой системе (в уже используемом товаре) с новой системой. А именно: внутри того экземпляра системы, который ранее был установлен у заказчика, обычно создаются и активно используются следующие элементы: "папки" (личные подборки) пользователей, "закладки", подборки документов "на контроле", индивидуальные комментарии пользователей и т.п. Кроме того, многие пользователи используют специальную технологию установления взаимосвязей между своими внутренними информационными ресурсами (базами и компьютерными системами) и нормативными (и иными) актами, включенными в СПС, - для этого Системы КонсультантПлюс предоставляют специальную технологическую возможность простановки гипертекстовых ссылок между документами заказчика и базами КонсультантПлюс. При этом заказчику важно получать новые элементы - развитие и дополнения данной технологии для развития собственных наработок. По технологическому формату все эти элементы в системе одного производителя (т.е. ранее используемом товаре) несовместимы со справочными правовыми системами другого производителя. Поэтому в соответствии с Законом N 94-ФЗ необходимость обеспечения взаимодействия приобретаемого товара с ранее используемым товаром позволяет закупать товар определенной марки без указания слов "или эквивалент". 

1.4. Вывод

Исходя из всего вышесказанного и на основании п. 3 ст. 22, п. 3 ст. 34, п. 2 ст. 45 Закона N 94-ФЗ, (ст.33 Закона N 44-ФЗ), государственный (муниципальный) заказчик имеет право при размещении заказа оформить документацию таким образом, чтобы у него имелась реальная возможность обеспечить совместимость приобретаемых им информационных услуг с используемыми им экземплярами СПС КонсультантПлюс и с ранее созданными на основе технологий КонсультантПлюс собственными информационными элементами и внутренними информационными ресурсами. В частности, заказчик может правомерно указывать в документации товарный знак КонсультантПлюс без сопровождения словами "или эквивалент".

Такой подход абсолютно законен и не ограничивает конкуренцию на рынке, т.е. не создает ограничений поставщикам любых других СПС, а также не предоставляет поставщикам СПС КонсультантПлюс каких-либо необоснованных преимуществ, поскольку:

- поставщик любой другой СПС не имеет юридической возможности оказывать информационные услуги с использованием СПС КонсультантПлюс, поскольку такое право ему не предоставлено разработчиком СПС КонсультантПлюс;

- в размещенном таким образом заказе могут участвовать различные официальные представители Сети КонсультантПлюс.

2. Разъяснение некоторых практических и организационных аспектов позиции

Для заказчиков, длительное время использующих определенную справочную правовую систему, переход на другую СПС обычно сопровождается затратами на приобретение других систем и, что более существенно, определенными организационными и технологическими трудностями, а соответственно, неоправданными затратами, связанными:

- с переобучением значительного числа пользователей систем (необходимо отметить, что от уровня обучения и навыков персонала эффективность использования системы существенно отличается, а затраты на переобучение не столько связаны с оплатой обучающим, сколько с потерями времени у самих пользователей);

- с технологическими настройками и изменениями используемого сетевого, системного, программного, аппаратного и телекоммуникационного обеспечения (в ряде случаев настройка внутренних систем заказчика на совместимость с новым поставщиком системы требует серьезных затрат времени и внутренних ресурсов заказчика).

В связи с этими возможными неоправданными затратами и технологическими особенностями при переходе с одной системы на другую каждый заказчик вправе самостоятельно определиться, что ему удобнее, дешевле и эффективнее - продолжать обслуживание той системы, которая уже ранее была закуплена и введена в эксплуатацию, перейти на другую систему (если это будет связано с незначительными дополнительными затратами) или параллельно использовать несколько справочных правовых систем.
3. Подтверждение правовой позиции арбитражными судами и антимонопольными органами

Позиция, изложенная выше в п. 1 настоящего правового обоснования, подтверждается:

а) официальными разъяснениями ФАС России отдельных положений Закона N 94-ФЗ.

б) практикой ВАС РФ;

в) практикой ТУ ФАС различных регионов России.

Подробнее.

а) Изложенная выше позиция поддерживается представителями Центрального аппарата ФАС России, а также официальными разъяснениями ФАС России (см. п. 2 Письма ФАС России от 25.01.2011 N АЦ/2026).

В разделе 1 Приложения 1 указана необходимая выдержка из текста официального письма ФАС России. Более подробно с указанным письмом можно ознакомиться на официальном сайте ФАС России по ссылке http://www.fas.gov.ru/clarifications/clarifications_30323.html либо в Системе КонсультантПлюс (номер в ИБ - 111767).

В разделе 2 Приложения 1 указана позиция главы ФАС России Игоря Артемьева, которую он озвучил в online-интервью, организованном официальным сайтом "Коммерсант.ru", в ответе на вопрос представителя НПП "Гарант-Сервис" о правомерности использования наименования товарного знака заказчиком при формировании конкурсной документации для заказа обновлений СПС КонсультантПлюс: "Если у заказчика уже используется какая-то информационная система, к примеру, КонсультантПлюс, и предметом новой закупки является доработка, совершенствование и приобретение дополнений к программе, которые должны быть совместимы с уже существующими системами, тогда заказчик имеет право указывать торговое наименование" (полный текст интервью можно найти по ссылке http://www.kommersant.ru/doc.aspx?DocsID=1207925. 

б) На сегодняшний день сформировалась судебная практика, подтверждающая правовую аргументацию, изложенную в п. 1 настоящего правового обоснования. Правомерность позиции подтвердил в том числе Высший Арбитражный Суд РФ (см. Определение Высшего Арбитражного Суда РФ от 21.02.2011 N ВАС-1612/11). В разделе 3 Приложения 1 указана выдержка из данного определения высшей судебной инстанции.

в) В разделе 4 Приложения 1 к настоящему правовому обоснованию представлена информация о практике ТУ ФАС различных регионов (с указанием Интернет-ссылок на тексты необходимых решений, которые размещены в т.ч. и на страницах официальных сайтов некоторых ТУ ФАС).

4. Подтверждение позиции правообладателем Систем КонсультантПлюс

В соответствии с позицией правообладателя СПС КонсультантПлюс совместимость информационных услуг с установленными у заказчика экземплярами СПС КонсультантПлюс может быть обеспечена только при помощи специального программного обеспечения, которое предоставляется только официальным представителям Сети КонсультантПлюс - Региональным Информационным Центрам (РИЦ) и их партнерам.

Это означает, что поставщик любой другой СПС не может обеспечить корректное взаимодействие предоставляемых им информационных услуг с имеющимися у заказчика экземплярами СПС КонсультантПлюс.

В Приложении 2 к настоящему правовому обоснованию приведена копия письма правообладателя СПС КонсультантПлюс, подтверждающая изложенное.

Приложение 1

СОДЕРЖАНИЕ:

РАЗДЕЛ 1. ВЫДЕРЖКА ИЗ ПИСЬМА ФАС РФ ОТ 03.03.2011

РАЗДЕЛ 2. ВЫДЕРЖКА ИЗ ИНТЕРНЕТ-ИНТЕРВЬЮ С РУКОВОДИТЕЛЕМ ФАС РОССИИ

РАЗДЕЛ 3. ВЫДЕРЖКА ИЗ ОПРЕДЕЛЕНИЯ ВАС РФ ОТ 21.02.2011 N ВАС-1612/11

РАЗДЕЛ 4. ПРАКТИКА ТУ ФАС РАЗЛИЧНЫХ РЕГИОНОВ

РАЗДЕЛ 1. ВЫДЕРЖКА ИЗ ПИСЬМА ФАС РФ ОТ 03.03.2011

ФЕДЕРАЛЬНАЯ АНТИМОНОПОЛЬНАЯ СЛУЖБА

ПИСЬМО

от 3 марта 2011 года

РАЗЪЯСНЕНИЕ

ОТДЕЛЬНЫХ ПОЛОЖЕНИЙ ФЕДЕРАЛЬНОГО ЗАКОНА N 94-ФЗ

"О РАЗМЕЩЕНИИ ЗАКАЗОВ НА ПОСТАВКИ ТОВАРОВ, ВЫПОЛНЕНИЕ РАБОТ, ОКАЗАНИЕ УСЛУГ ДЛЯ ГОСУДАРСТВЕННЫХ И МУНИЦИПАЛЬНЫХ НУЖД"

(ВЫДЕРЖКА)

<...>

2. По вопросу размещения государственного (муниципального) контракта на сопровождение (обслуживание) справочно-информационных систем ФАС России сообщает, что рынок специализированного программного обеспечения, представляющего собой справочно-правовые системы, не ограничен продуктами ЗАО "Консультант Плюс". На данном рынке также представлены программы, разработки ООО "НПП ГАРАНТ-СЕРВИС", ООО "ЛЕКСПРО", ЗАО "Кодекс" (программы со схожим функционалом), которые имеют свои технологические особенности и отличаются интерфейсом и структурой баз документов. Таким образом, если справочно-правовая система уже ранее приобретена заказчиком и государственный (муниципальный) заказ размещается на поддержку (информационного сопровождения, информационного обслуживания) ранее установленной и используемой версии программного продукта "Консультант Плюс", у заказчика отсутствует обязанность по указанию слов "или эквивалент" после товарного знака.

<...>

РАЗДЕЛ 2. ВЫДЕРЖКА ИЗ ИНТЕРНЕТ-ИНТЕРВЬЮ С РУКОВОДИТЕЛЕМ ФАС РОССИИ

С полным текстом Интернет-интервью с руководителем ФАС России И. Артемьевы мможно ознакомиться по адресу: http://www.kommersant.ru/doc.aspx?DocsID=1207925. Ниже приводим выдержку из интервью:

Бондаренко Татьяна:

- Уважаемый Игорь Юрьевич! Прошу Вас ответить на вопросы и разрешить проблему. Являясь представителями НПП "Гарант-Сервис", г. Москва, в Ставропольском крае по поставке справочно-правовой системы (СПС) "Гарант", мы не можем участвовать в конкурсах для нужд госорганов по закупке СПС в связи с нарушением при приеме документации Комитетом Ставропольского края по государственному заказу и ценам п. 3 ст. 22, ст. 45 ФЗ-94 от 21.07.2005 "О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ и указание услуг для государственных и муниципальных нужд" из-за того, что конкурсная документация содержит указание на товарные знаки, знаки обслуживания, фирменные наименования...", т.е. прямое указание на закупку и обновление СПС "КонсультантПлюс", что ограничивает доступ к участию в торгах и нарушает наши права как участника экономических взаимоотношений. УФАС по Ставропольскому краю разрешить этот вопрос не может из-за отсутствия компетенции по вопросу идентичности справочных систем. Можете ли Вы помочь устранить данное нарушение? Заранее благодарны.

Артемьев И.Ю.:

- Если у заказчика уже используется какая-то информационная система, к примеру "КонсультантПлюс", и предметом новой закупки являются доработка, совершенствование и приобретение дополнений к программе, которые должны быть совместимы с уже существующими системами, тогда заказчик имеет право указывать торговое наименование. В иных случаях, если разговор идет о поставке системы без необходимости совместимости с уже применяемой, то она должна быть указана не по торговым наименованиям, а по потребительским свойствам, какие функции должны ею выполняться, и в случае если системы "КонсультантПлюс" или "Гарант" являются взаимозаменяемыми по этим функциям, то заказчик не вправе ограничивать предложения. Для того чтобы по существу разбираться с проблемой, нужно обращаться в уполномоченный орган.

РАЗДЕЛ 3. ВЫДЕРЖКА ИЗ ОПРЕДЕЛЕНИЯ ВАС РФ ОТ 21.02.2011 N ВАС-1612/11

ВЫСШИЙ АРБИТРАЖНЫЙ СУД РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

от 21 февраля 2011 г. N ВАС-1612/11

ОБ ОТКАЗЕ В ПЕРЕДАЧЕ ДЕЛА В ПРЕЗИДИУМ

ВЫСШЕГО АРБИТРАЖНОГО СУДА РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

(ВЫДЕРЖКА)

Коллегия судей Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации в составе председательствующего судьи Горячевой Ю.Ю., судей Дедова Д.И. и Никифорова С.Б. рассмотрела в судебном заседании заявление Управления Федеральной антимонопольной службы по Амурской области (ул. Ленина, д. 135, г. Благовещенск, Амурская обл., 675023) от 25.01.2011 о пересмотре в порядке надзора решения от 16.06.2010, постановления Шестого арбитражного апелляционного суда от 27.08.2010 и постановления Федерального арбитражного суда Дальневосточного округа от 22.12.2010 по тому делу N А04-1585/2010 Арбитражного суда Амурской области.

<...>

Как установлено судом первой инстанции, учреждение разместило на официальном сайте в сети Интернет извещение о проведении запроса котировок на сопровождение имеющейся у него с 1994 года справочной правовой системы "Консультант Плюс". Удовлетворяя заявленные по настоящему делу требования, суд исходил из того, что подобное извещение не ограничивает число участников размещения заказа и в полной мере соответствует требованиям, указанным в пункте 2 статьи 45 Закона N 94-ФЗ. По смыслу названных законоположений, извещение о проведении запроса котировок может содержать в себе указание на конкретные товарные знаки без одновременного сопровождения словами "или эквивалент"...

<...>

РАЗДЕЛ 4. ПРАКТИКА ТУ ФАС РАЗЛИЧНЫХ РЕГИОНОВ

1. Город Санкт-Петербург

	Инициатор жалобы
	КОДЕКС

	Суть жалобы
	В жалобе Заявитель указывает, что Заказчик, указав в предмете конкурса и конкурсной документации наименование конкретной СПС, нарушил положение ч. 3 ст. 22 Закона N 94-ФЗ, что повлекло за собой ограничение количества участников размещения заказа.

	Итог
	Жалоба признана необоснованной

	Решение
	http://goszakaz.lenobl.ru/pls/lo/kontrol.getattach?p_docid=32&p_fid=0


2. Республика Коми

	Инициатор жалобы
	ГАРАНТ

	Суть жалобы
	По мнению заявителя, указание в извещении о запросе котировок на товарный знак "КонсультантПлюс" нарушает требования Закона N 94-ФЗ. Заявитель также считает, что при размещении заказа путем проведения запроса котировок на оказание услуг по информационному обслуживанию экземпляров Систем КонсультантПлюс, установленных в административно-управленческом аппарате и территориальных отделах Заказчика, нарушаются требования ст. ст. 15 и 16 Закона N 135-ФЗ "О защите конкуренции".

	Итог
	Жалоба признана необоснованной

	Решение
	http://komi.fas.gov.ru/solution/8120 


3. Ямало-Ненецкий автономный округ

	Инициатор жалобы
	ГАРАНТ

	Суть жалобы
	По мнению Заявителя, Заказчик нарушил требования ч. 3 ст. 47 Закона N 94-ФЗ в части необоснованного отклонения котировочной заявки ООО "Гарант" от участия в запросе котировок на оказание услуг по информационному сопровождению электронного периодического справочника Система КонсультантПлюс

	Итог
	Жалоба признана необоснованной

	Решение
	http://www.torgi.yanao.ru/196/7/227/


4. Ивановская область

	Инициатор жалобы
	ГАРАНТ

	Суть жалобы
	Заявитель считает, что Заказчик нарушил ч. 3 ст. 22 Закона N 94-ФЗ, указав в конкурсной документации товарный знак "КонсультантПлюс" без сопровождения словами "или эквивалент".

	Итог
	Жалоба признана необоснованной

	Решение
	http://www.cfo-info.com/okrug10e/rajongs/read7fowfdc.htm


Внимание! Существуют дополнительные материалы с практикой ТУ ФАС других регионов России. При необходимости по отдельному запросу они могут быть предоставлены в удобном для Вас формате. 
