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  ВВЕДЕНИЕ


  В сфере регулирования конкурентных отношений в Российской Федерации современный период характеризуется осознанием необходимости перехода от нормативного закрепления защиты конкуренции к нормативному правовому обеспечению конкуренции с использованием разных организационных и правовых способов обеспечения и широким кругом осуществляющих их субъектов.


  При этом следует признать, что административно-правовой способ обеспечения конкуренции имеет приоритетное предпочтение, поскольку сущность и значение гражданско-правового способа по объекту его воздействия во многом предопределяется отношениями, связанными с возмещением причиненного ущерба или вреда, не имеющими публично-правовой природы. Это во многом обусловлено состоянием экономического развития и правовой системы на данном историческом этапе, когда для целей обеспечения конкуренции более эффективным является использование административно-правовых форм и механизмов. При этом суд осуществляет полномочия по контролю за законностью и обоснованностью решений, принимаемых административными органами.


  Модель не защиты (как установлено Федеральным законом от 26 июля 2006 г. № 135-ФЗ1 [далее – Закон о защите конкуренции]), а обеспечения конкуренции вовлекает в сферу обеспечения конкуренции широкий круг субъектов публичного управления, которые имеют возможность как влиять и обеспечивать все стороны и отношения, складывающиеся в сфере рыночных отношений, так и влиять на сферу внерыночного контрактного производства продукции и товаров, где оформление заказов и характер оборота продукции осуществляются преимущественно в административном порядке.


  Принимаемые административные решения направлены не на защиту конкуренции, а на расширение круга ее субъектов, создание условий для выпуска разнообразной социально значимой продукции, предотвращение явлений монополизации товарных рынков, упреждение и ликвидацию последствий нарушений и роста цен.


  Такой подход обеспечивает возможность влияния на развитие экономических процессов, позволяющих обеспечивать конкуренцию, наполнять ее социально и публично значимой сущностью и содержанием. Такой подход раскрывает новые стимулы и возможности управления экономикой, наряду с финансовыми и плановыми механизмами включает в процесс управления рыночные отношения и придает им социальную и публично значимую направленность, возможность перейти от чисто административно-надзорных форм к формам сотрудничества и взаимодействия.


  Для административной формы обеспечения конкуренции характерно применение административно-правовых механизмов воздействия на рыночные отношения, что представляет собой совокупность мер императивного характера и использования административных методов воздействия на производителей продукции, участников рынка и потребителей, а также на органы публичной власти и их должностных лиц с целью создания условий для взаимодействия и сотрудничества участников рынка и создания условий для конкуренции. Существенными условиями являются установление правил обращения товаров и поведения хозяйствующих субъектов как участников рынка; ограничение непосредственного вмешательства государства посредством издания актов и совершения иных действий, ограничивающих конкуренцию и монополизирующих рынок.


  Место и значение антимонопольного органа в защите конкуренции определяется исходя из соотношения его роли как административного органа, роли судов, а также исходя из роли защиты конкуренции, осуществляемой в уголовно-правовом порядке.


  Вместе с тем следует отметить, что в литературе обосновывается возрастание значения гражданско-правового способа защиты конкуренции при снижении роли государства в экономике. Едва ли есть основания для замены публично-правового способа обеспечения конкуренции гражданско-правовым, поскольку это предусматривает рассмотрение споров о праве в различных сферах жизнедеятельности человека, тогда как субъектами конкурентных отношений являются хозяйствующие субъекты, конкурирующие за приоритетное положение на рынке товаров, работ и услуг, и в силу этого обеспечение равенства субъектов конкурентных отношений и защита прав потребителей могут быть обеспечены субъектами, обладающими административно-правовым статусом и реализующими публично значимые полномочия. Использование гражданско-правового способа обеспечения конкуренции возможно лишь при наступлении ряда условий, обеспечивающих равенство субъектов гражданских правоотношений, в том числе:


  — отход государства от активного использования антимонопольных органов для достижения фактических результатов, описанных в диспозициях антимонопольных запретов;


  — готовность судебной системы к принятию массы обращений, ранее рассматриваемых административными органами;


  — изменение подхода судебной системы с оценки обоснованности решения антимонопольного органа на оценку наличия ограничения конкуренции на товарном рынке, когда вместо определения законности акта антимонопольного органа, как более доказанной, чем его незаконность, суд будет устанавливать факт наличия или отсутствия нарушения антимонопольного законодательства и причинения таким нарушением убытков.


  В контексте нормативно установленной роли суда быть арбитром в споре при равенстве его сторон едва ли обоснованно перекладывать на судебные органы данные функции и полномочия. Представляется, что сложившаяся система административного контроля в сфере конкуренции и возможность оспаривания актов, принимаемых административными органами, осуществляющими такой контроль в соответствии с процедурами административного судопроизводства, соответствует функциональному назначению Федеральной антимонопольной службы и судебных органов.


  Использование гражданско-правового способа обеспечения конкуренции во многом значимо в контексте возмещения вреда вследствие ограничения конкуренции. Это требует внесения в Закон о защите конкуренции дополнений о возможности компенсации вреда и убытков в соответствии с положениями ст. 16.1 Гражданского кодекса Российской Федерации (часть первая) от 30.11.1994 № 51-ФЗ (далее — ГК РФ2) при принятии решений и актов, ограничивающих конкуренцию. Российская правовая модель развития и защиты конкуренции не ограничивает федерального законодателя, Президента и Правительство РФ в принятии решений, способствующих созданию преимуществ для одних хозяйствующих субъектов (например, для создания конкурентоспособной продукции) и ограничивающих конкуренцию иным участникам рынка.


  Эффективность антимонопольного правоприменения при обеспечении конкуренции создает для субъектов обеспечения конкуренции идеологические и организационные основы использования мер превентивного характера и предупреждения возникновения антимонопольных правонарушений, поскольку их деятельность в основе имеет целеполагание на обеспечение конкуренции, и исполнения предупреждений, систему информирования о них и возможность соотнесения поведения хозяйствующих субъектов с установлениями должного и запрещенного поведения в сфере конкуренции, то есть на широкое применение профилактических и пресекательных мер, направленных на обеспечение конкуренции за счет отказа от поведения, направленного на ограничение конкуренции хозяйствующими субъектами, получившими информацию о своем противоправном поведении посредством предупреждения о необходимости прекращения нарушения антимонопольного законодательства в порядке ст. 39.1 Закона о защите конкуренции. Это не только даст возможность сократить временные и государственные ресурсы на обеспечение конкуренции, но и повысит эффективность защиты интересов лиц, пострадавших от нарушения антимонопольного законодательства. Предупреждение о недопустимости нарушения антимонопольного законодательства, предусмотренное ст. 39.1 Закона о защите конкуренции, сохраняет возможность применения санкций для случаев, когда нарушитель продолжает противоправное поведение и для прекращения нарушения превентивных мер недостаточно и необходимо применение мер принуждения.


  Следует заметить, что такой подход может стать реальностью лишь при его поддержке на законодательном уровне и в правоприменительной практике антимонопольной службы. Он требует пересмотра существующей правовой основы, регламентирующей защиту конкуренции.


  Требуют своего надлежащего нормативного правового регулирования и общественные отношения, складывающиеся в сфере запрета соглашений, ограничивающих конкуренцию, где в настоящее время не учитывается такой фактор, как наличие совокупной рыночной власти участников соглашения, предоставляющей возможность ограничить конкуренцию на товарном рынке. Индикатором таковой является определенный размер совокупной доли участников по аналогии с нижними пределами рыночной доли индивидуально доминирующего хозяйствующего субъекта (группы лиц) (ч. 1 ст. 5 Закона о защите конкуренции) или совокупно доминирующих коллективно нескольких хозяйствующих субъектов (групп лиц) (ч. 3 ст. 5 Закона о защите конкуренции). Такой изъян в правовом регулировании на практике приводит к ошибкам, когда нарушение устанавливается антимонопольным органом без определения наличия его антиконкурентного характера, без учета возможности его влияния на конкуренцию на товарном рынке. К подобным ошибкам ведет также применение антимонопольными органами принципа запрета картеля per se (как такового), при котором не учитывается и не определяется возможность ограничения конкуренции картелем, наличие которого устанавливается антимонопольными органами только на основании наличия соглашения конкурентов и фактических последствий на товарном рынке, перечисленных в пп. 1, 3–5 ч. 1 ст. 11 Закона о защите конкуренции. Такой подход, получивший свое «обязательное» разъяснение в таком акте, как Порядок проведения анализа состояния конкуренции на товарном рынке, ведет к ошибкам установления картеля в отсутствие ограничения конкуренции и к применению неадекватных в сложившейся ситуации мер принуждения.


  Во всех случаях в сфере обеспечения конкуренции защищаемой ценностью является создание условий добросовестной конкуренции на товарных рынках и формирование соответствующей конкурентной среды, наличие которых обеспечивает возможности развития, инноваций и роста инвестиций. При этом характеристика процессов в сфере конкуренции предполагает не просто ее наличие вообще как «соперничества хозяйствующих субъектов на товарном рынке», а именно наличие обеспечения добросовестной конкуренции как определенного состояния или качества конкуренции, при котором отсутствуют ограничение конкуренции, ущемление прав других участников, производителей товаров и услуг, равно как и интересов потребителей.


  Современный этап регулирования конкурентных отношений характеризуется тем, что антимонопольный орган при исполнении своих полномочий исходит из формализации применения норм антимонопольного законодательства и норм, стимулирующих освобождение от ответственности при отказе субъектов конкурентных правоотношений от совершения правонарушения в случае вынесения предупреждения в порядке ст. 39.1 Закона о защите конкуренции, а также в случае сообщения об антиконкурентном соглашении согласно ст. 44.1 Закона о защите конкуренции, таким образом обеспечивая эффективность правоприменения.


  Следует признать, что в настоящее время в обеспечении конкуренции недостаточно активно участвуют экономические регуляторы, такие как Минпромторг России, Минэнерго России, Минсельхоз России и другие федеральные ведомства. Представляется, что Минэкономразвития России, как универсальный регулятор в сфере экономики, должен играть более активную роль в сфере обеспечения конкуренции, вплоть до согласования решений по государственному контролю экономической концентрации и непосредственного участия в рассмотрении дел о нарушении антимонопольного законодательства (по аналогии с функциональным значением Центрального банка РФ на финансовых рынках). Это позволит преодолеть нормативную правовую неопределенность, имеющуюся в положениях ст. 5, 33 Закона о защите конкуренции. С учетом роли и значения данных органов государственного управления и экономического регулирования и необходимости обеспечения предложения товара на рынках, в том числе за счет достижения технологической самостоятельности российской экономики, необходимо их включение и в процедуры решения вопросов обеспечения и защиты конкуренции на товарных рынках по аналогии с Центральным банком РФ, выполняющим стабилизирующую и развивающую функции наряду с защитой конкуренции на финансовых рынках. Вопросы и процедуры такого взаимодействия необходимо нормативно урегулировать и включить в антимонопольное законодательство.


  В контексте реализации концепции «обеспечения конкуренции» представляется необходимым изменение подходов к роли и значению антимонопольных органов в сфере естественных монополий, где двусторонние отношения между субъектами естественных монополий и их потребителями не в полной мере урегулированы законодательством о естественных монополиях и соответствующими правилами оказания естественно-монопольных услуг.


  В условиях цифровизации объективной необходимостью стало создание государственной информационной системы анализа состояния конкуренции на товарных рынках (ГИС АСКТР). Данная информационная система посредством подключения к информационным базам органов государственной власти и местного самоуправления, их учреждений обеспечит возможность использования больших данных, что позволит анализировать состояние конкуренции на товарных рынках, в том числе на цифровых.


  Более подробно вопросы концепции обеспечения конкуренции в Российской Федерации рассмотрены в предлагаемой читателям монографии.


  Глава 1. ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ И МЕТОДОЛОГИЧЕСКИЕ АСПЕКТЫ АДМИНИСТРАТИВНО-ПРАВОВОГО РЕЖИМА ОБЕСПЕЧЕНИЯ КОНКУРЕНЦИИ НА ТОВАРНЫХ РЫНКАХ


  1.1. Политико-правовой и социальный контекст административно-правового регулирования конкуренции в Российской Федерации


  Ключевым элементом социально-экономического развития, определяющим взаимоотношения бизнеса и государства в условиях рыночной экономики, выступает конкурентная политика, целью которой является создание благоприятной конкурентной среды, обеспечивающей сочетание комплекса мер административно-правового (публично-правового) характера и условий реализации экономических интересов хозяйствующих субъектов.


  Государственное регулирование выполняет важные функции в рыночной экономике3, которая не может функционировать без необходимых формальных институтов, законодательной базы, обеспечивающих неприкосновенность частной собственности, гарантии соблюдения заключенных частных контрактов и защиту граждан от произвола бюрократии. Правовые основы функционирования и развития экономической системы реализуются в законодательстве о собственности, налогах, предпринимательстве, внешнеэкономической деятельности, антимонопольных законах и других.


  Конкурентная среда представляет собой взаимообусловленное экономически и социально значимое явление. С одной стороны, она способствует сознательному и устойчивому ограничению потребителями производства и торговли на товарных рынках, с другой – со стороны государства обусловливает потребность использования мер, стимулирующих развитие конкурентной среды, и мер антимонопольного регулирования, направленных на создание условий по расширению на товарном рынке круга субъектов, производителей товаров и услуг и создание для них равных конкурентных условий, исключающих злоупотребление правом и монополизацию4.


  Обоснованно отмечается возрастание со стороны общества востребованности государственных функций по созданию условий для свободной конкуренции и в государственном управленческом воздействии, направленном на обеспечение добросовестной конкуренции, что становится необходимой, устойчивой мерой, имеющей большое значение не только для развития хозяйственных отношений, но и финансовой безопасности государства5. Посредством этого практически во всех странах с рыночной экономикой государство обеспечивает защиту конкуренции с помощью мер антимонопольного характера.


  По своей природе государственная политика определяется в нормативном правовом порядке, что обусловлено ее характером и кругом определяемых ею публично значимых направлений деятельности государства. Разработка и правовое закрепление политических аспектов обеспечения и защиты конкуренции получили свое отражение в нормативных документах, имеющих стратегическое значение. С. Я. Боженок6 небезосновательно отмечает, что в Стратегии национальной безопасности7 подчеркивается, что угрозой национальной безопасности в области экономики является ее низкая конкурентоспособность, а также усиление недобросовестной конкуренции, сохранение значительной доли теневой экономики и криминализация хозяйственно-финансовых отношений.


  В новой Стратегии национальной безопасности8 целями обеспечения экономической безопасности РФ названы укрепление экономического суверенитета страны, повышение конкурентоспособности российской экономики и ее устойчивости к воздействию внешних и внутренних угроз, создание условий для экономического роста Российской Федерации, темпы которого будут выше мировых.


  Есть основания полагать, что развитию экономики России во многом препятствует отсутствие последовательности со стороны государства в определении конкурентной политики, установлении целеполагания при определении конкурентной политики, подмена единой цели решением разовых задач, не обеспечивающих системного стратегического подхода со стороны государства и соответствующего характера нормативно-правового регулирования, непоследовательность подходов к государственному управлению данной сферой экономических отношений, отсутствие действенных правовых и организационных механизмов воздействия.


  Существенным недостатком в выработке и проведении конкурентной политики также является отсутствие взвешенного подхода к определению форм и методов государственного воздействия на конкурентные отношения, использование зачастую уже сформировавшихся ориентиров нормативного правового воздействия в основном на гражданско-правовые механизмы защиты конкуренции и, как следствие, недооценка административно-правового регулятивного воздействия на экономические отношения, направленного на формирование благоприятной конкурентной среды, и использование в механизме формирования конкурентно ориентированного правового и организационного механизма ценообразования, административно-правовых форм и методов.


  Так, М. М. Магдилов и П. А. Мусагаджиева9 считают, что развитие конкурентной среды является приоритетным фактором достижения эффективного развития экономики страны в целом и обеспечения ее конкурентоспособности на мировой арене. С чем, безусловно, следует согласиться.


  Согласно данным ежегодного индекса SEDA (индекса благосостояния) компании The Boston Consulting Group (BCG) по ста сорока трем странам мира, опубликованным в августе 2019 г., за последние двенадцать лет по России при достаточно благоприятном прогнозе ситуация с государственным управлением и экономической стабильностью хуже, чем средний уровень в странах группы с тем же стартом, обозначено недостаточное внимание к структурным проблемам экономики10.


  Законодательно установленная в настоящее время регулятивная роль государства, имеющая целью только «защиту конкуренции», по своей сути, имеет узконаправленное действие и нуждается в более широком контексте ее восприятия и определения целеполагания в деятельности государства на «обеспечение конкуренции». Такое изменение подходов к определению цели и вытекающих из нее задач государственного управления влечет необходимость конструктивного изменения роли государства и характера правовой регламентации регулирования конкурентной сферы, расширения объема государственно-властных полномочий, включения в механизм государственного управления в сфере обеспечения конкуренции органов государственной власти субъектов РФ и местного самоуправления, с возложением на них обязанностей и ответственности за создание благоприятной конкурентной среды на вверенной территории.


  Решение обозначенной проблемы предполагает проведение комплексного системного анализа сложившейся практики административно-правового регулирования конкурентных отношений в Российской Федерации, теоретического обоснования модели государственного управления и концепции их административно-правового регулирования в контексте обеспечения конкуренции на товарных рынках, представляющей собой комплекс правовых и организационных мер, административных процедур и механизмов обеспечения равенства условий для хозяйствующих субъектов на товарных рынках, систему превентивных, пресекательных мер и мер административной ответственности11.


  Проблема правового регулирования конкурентных отношений в сфере экономики отчасти обусловлена отсутствием достаточного отечественного опыта регулирования рыночных отношений, длительным периодом монополизации государством экономической сферы в условиях плановой экономики как способа управления ею в советский период.


  Следует также отметить, что понятие «конкуренция» сравнительно недавно вошло в оборот при регулировании экономических отношений в России и обусловлено переходом от плановой к рыночной экономике. Правовой основой парадигмы в государственном регулировании экономики и конкурентных отношений стало конституционное признание частной собственности (ст. 35 Конституции РФ) и закрепление права на свободу предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности (ст. 34 Конституции РФ)12.


  Это во многом обусловило изменение подходов со стороны законодателя к определению сущности конкуренции. Легальное определение понятия «конкуренция» прошло определенную эволюцию. Впервые оно было установлено в Законе РСФСР от 22.03.1991 № 948-1 «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках»13 (далее – Закон о конкуренции), что соответствовало изменению конституционных основ экономики на основе Поправок в Конституцию РСФСР от 16.06.199014, которыми было установлено, что государство регулирует хозяйственную деятельность, обеспечивает развитие рыночного механизма, не допускает монополизма, защищает интересы трудящихся, пресекает злоупотребления в хозяйственной деятельности (ст. 17 Конституции РСФСР).


  В соответствии с Законом о конкуренции конкуренция определялась как состязательность хозяйствующих субъектов, когда их самостоятельные действия эффективно ограничивают возможность каждого из них односторонне воздействовать на общие условия обращения товаров на соответствующем товарном рынке.


  В последующем, с принятием Закона о защите конкуренции, изменились подходы к правовому определению понятия «конкуренция»: изменениям подверглось целеполагание, был сужен круг общественных отношений, подпадающих под правовое регулирование. Формулировки закона не предусматривали уже «недопустимость ограничения монополистической деятельности», а устанавливали только «защиту конкуренции».


  Изменение претерпела и формулировка понятия «конкуренция», под ней, в отличие от предыдущей редакции, было определено «соперничество хозяйствующих субъектов», при котором самостоятельными действиями каждого из них исключается и ограничивается возможность каждого из них в одностороннем порядке воздействовать на общие условия обращения товаров на соответствующем товарном рынке.


  Изменения названия закона и формулировок в законодательных актах о конкуренции (законах от 22.03.1991 № 948-1 и от 26.07.2006 № 135-ФЗ) неслучайны, они стали отражением перемен в подходах к регулированию антимонопольных отношений и установлению иных политических и социальных целей, это повлекло изменение предмета правового регулирования.


  Если Законом о конкуренции в качестве предмета правового регулирования был определен достаточно широкий круг общественных отношений, складывающихся не только при осуществлении защиты конкуренции, но и в деятельности антимонопольных органов по ограничению монополистической деятельности, то в действующем Законе о защите конкуренции в качестве цели определена только защита конкуренции и предметом правового регулирования являются лишь общественные отношения, складывающиеся в связи с осуществлением защиты конкуренции. Однако следует признать, что такой подход не позволяет в полной мере достичь цели развития свободного рынка, равенства его субъектов, обеспечить конкуренцию и ограничить монополистическую деятельность, создать механизмы формирования экономически обоснованных цен и защиты интересов субъектов рыночных отношений.


  В Законе о защите конкуренции в определении понятия и сущности конкуренции изменился также характер деятельности хозяйствующих субъектов в сравнении с положениями Закона о конкуренции, «состязательность» была заменена на «соперничество», это повлекло изменение характера деятельности хозяйствующих субъектов. При этом следует иметь в виду, что состязательность предполагает наличие соревнования между равными субъектами на рынке товаров и услуг, тогда как соперничество предусматривает иные социальные взаимоотношения, по сути, имеющие характер борьбы между противниками за первенство на товарных рынках, и, соответственно, наличие победивших и побежденных в данной борьбе. Едва ли можно признать обоснованным такой подход законодателя, тем более при отсутствии в Законе о защите конкуренции установленной цели ограничения монопольной деятельности на товарных рынках.


  Изменение цели и характера законодательного регулирования антимонопольной деятельности стало отражением изменения вектора государственной политики в сфере экономики и обозначило отказ от ее социальной направленности, ориентацию на жесткое регулирование рыночных отношений, предусматривающее возможность конфликтных ситуаций, обусловленных состязательным характером взаимоотношений хозяйствующих субъектов, при наличии со стороны государства лишь механизма защиты конкуренции без учета ее социального значения и направленности.


  В этой связи представляет интерес оценка, данная законодательному определению конкуренции Р. Ф. Хашукаевым15, по мнению которого, легальное определение понятия «конкуренция» не совпадает ни с одной из дефиниций, предложенных в экономической литературе, но вместе с тем оно как бы обобщило экономические подходы к конкуренции, взяв положительные и отказавшись от сомнительных положений в них.


  Насколько чувствительным может быть изменение в регулировании вопросов защиты конкуренции для бизнеса не только для России, но для зарубежных стран, свидетельствует пример изменения порогов концентрации и сферы расчета оборотов при контроле экономической концентрации, которые вызвали живой и острый отклик участников товарных рынков в Израиле16.


  В то же время есть основания признать что, несмотря на установленную в Законе о защите конкуренции незначительную область государственного воздействия на конкуренцию и определение ее лишь как «защиту конкуренции», на стратегическом уровне государственного планирования, определяющем направления государственной политики, признается необходимость расширения влияния государства и осуществления государственного управления, направленного на обеспечение конкуренции, что соответствует запросам общества и состоянию экономики.


  Обеспечение конкуренции со стороны государства определялось как стратегическая задача в контексте развития экономики и в интересах обеспечения национальной безопасности17. В Стратегии национальной безопасности РФ, утвержденной Указом Президента Российской Федерации от 31.12.2015 № 68318, в качестве стратегической цели была определена реализация социально-экономической политики, предусматривающей развитие конкуренции органами государственной власти и местного самоуправления во взаимодействии с институтами гражданского общества.


  В Стратегии национальной безопасности РФ, утвержденной Указом Президента Российской Федерации от 02.07.2021 № 40019, достижение целей обеспечения экономической безопасности РФ осуществляется путем решения в том числе задач поддержки, развития и защиты конкуренции на российском рынке, пресечения монополистической деятельности и антиконкурентных соглашений, обеспечения равных условий и свободы экономической деятельности на территории РФ (пп. 31 п. 67).


  Однако анализ данных стратегических документов позволяет констатировать, что их нормативные формулировки страдают неточностью понятий, нивелирующей политический и социальный контекст Стратегии. Так, в качестве целеполагания в актах указывается «развитие конкуренции», тогда как речь должна идти об «обеспечении конкуренции». Такой подход меняет приоритеты и делает понятными цель и задачи, стоящие перед органами государственной власти и местного самоуправления в экономике, которые уже не ограничиваются только проблемами выпуска конкурентноспособной продукции. Представим себе, как можно развивать соперничество хозяйствующих субъектов на товарном рынке и откажемся от такого термина в пользу термина «обеспечение соперничества», имея в виду создание надлежащей конкурентной среды, свободной от ограничения конкуренции, барьеров и способной предоставить все условия для ведения предпринимательской деятельности. Хорошо иллюстрирует эту несообразность В. А. Белов20, указывая на то, что если конкуренция – это соперничество (иначе – противоборство, противостояние, борьба, соревнование, состязательность, одновременные взаимные исключающие друг друга претензии и притязания на одно и то же, спор, ссора, вражда, драка, война и т. п.), то она предполагает, что, во-первых, ее субъекты (соперники, конкуренты и т. д.) пребывают в состоянии перманентного друг с другом конфликта, а во-вторых, протекание и разрешение этого конфликта невозможно без взаимного причинения его участниками друг другу вреда, в пределе способного привести к уничтожению (гибели) одного, а то и нескольких соперников.


  Согласимся с Ю. Базедовым21, который отмечает, что скорее речь должна идти о том, что помимо публично-правовой реализации права антимонопольными органами требуется создать дополнительный инструментарий для повышения эффективности конкуренции. Этот замысел, по мнению данного автора, мобилизует инициативу частных лиц, заинтересованных в свободном, конкурентном экономическом порядке, и должен приветствоваться, так как антимонопольные органы имеют лишь ограниченную производительность и продуктивность, которых недостаточно для отслеживания всех случаев ограничения конкуренции.


  Изменение вектора государственной политики с защиты конкуренции на обеспечение конкуренции в стратегии государства в современный период и определение данной цели в качестве одной из стратегических задач национальной безопасности имеет под собой объективные причины. Это было обусловлено процессом перехода к многополярности мира, сопровождающегося нарастанием геополитической нестабильности и неустойчивости развития мировой экономики, резким обострением глобальной конкуренции, проблем конкуренции и конкурентоспособности товаропроизводителей, которые вышли далеко за рамки внутригосударственных и приобрели международное значение и межгосударственный характер22. С момента принятия новой Стратегии национальной безопасности23 это обусловлено условиями стагнации и рецессии ведущих экономик мира, снижением устойчивости мировой валютно-финансовой системы, все большим распространением недобросовестной конкуренции, протекционистских мер и санкций, в том числе в финансовой и торговой сферах, в связи с обострением борьбы за доступ к рынкам и ресурсам, а также тем, что в целях получения преимуществ ряд государств оказывает на Россию и ее партнеров открытое политическое и экономическое давление. Кроме того, условия перехода к углеродно-нейтральной экономике формируются целенаправленно независимыми от большинства государств мира, в том числе и России, центрами принятия решений и регулирования, что создает новые искусственные угрозы для конкуренции, требующие не только осмысления, но и быстрого принятия адекватных мер реагирования в целях защиты рынков от негативного воздействия новых угроз для отвечающего интересам РФ соперничества хозяйствующих субъектов24.


  Процессы глобализации, изменение масштабов экономических связей, проблемы обеспечения конкуренции для российских товаропроизводителей на внутреннем и на международном рынках объективно обусловили необходимость изменения подходов и создания административно-правовых механизмов государственного управления. Целью которого является поступательное развитие и стабильность социально ориентированной экономики на основе конкурентоспособного рынка в России, а также повышение конкурентоспособности российских товаров, в том числе и за счет обеспечения технологической независимости в условиях санкций25.


  Решение проблемы организационно-правового обеспечения конкуренции невозможно без изменения сложившейся в современной России практики регламентации конкурентных отношений и создания административно-правовых основ функционирования институтов исполнительной власти в сфере конкурентных отношений. Концептуальным в практике правового регулирования антимонопольной деятельности должны стать анализ и обоснование сущности и содержания деятельности органов исполнительной власти в контексте административно-правового режима обеспечения конкуренции как условия развития экономики современной России.


  Административно-правовое регулирование экономических отношений между отдельными субъектами рынка сквозь призму деятельности органов государственной власти по обеспечению конкурентной среды требует изменения подходов в нормативно-правовом регулировании и обусловлено функциональным значением административного права в системе российского права, его регулятивной и охранительной ролью в экономической сфере.


  Функционально административно-правовое регулирование экономики заключается в создании правового и организационного механизма обеспечения единства экономического пространства, свободного перемещения товаров, услуг и финансовых средств, поддержки конкуренции, свободы экономической деятельности как основы конституционного строя (ч. 1 ст. 8 Конституции РФ)26, а также реализации конституционного права каждого на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности (ч. 1 ст. 34 Конституции РФ). Основой создания правового и организационного механизма обеспечения конкуренции являются положения ч. 2 ст. 34 Конституции РФ, согласно которой не допускается экономическая деятельность, направленная на монополизацию и недобросовестную конкуренцию.


  Политически значимыми в контексте определения роли государства в обеспечении конкуренции являются конституционно установленные в качестве основ конституционного строя положения о создании единого экономического пространства России (ст. 8 Конституции РФ); обеспечении условий для свободного перемещения товаров, услуг, финансовых средств, поддержки конкуренции, обеспечения свободы экономической деятельности; запрете экономической деятельности, направленной на монополизацию и недобросовестную конкуренцию.


  Следует заметить, что редко учитываются вопросы межвидовой конкуренции, которые могут тем не менее оказывать существенное воздействие на экономическое развитие. Речь идет, например, о влиянии уровня внутреннего потребления на формирование внутрироссийского рынка газа, который будет способствовать внедрению рыночных отношений, стимулировать межтопливную конкуренцию и внедрение энергосберегающих технологий27.


  Также отметим, что в соответствии с Прогнозом долгосрочного социально-экономического развития Российской Федерации на период до 2030 г., разработанным Минэкономразвития России и утвержденным Правительством РФ28, основными направлениями институциональных преобразований в сфере развития конкуренции станут или уже стали:


  1) введение уведомительного порядка согласования сделок внутри группы компаний (с одновременным уточнением понятия «группа лиц») и между крупными зарубежными компаниями, предметом которых являются незначительные российские активы;


  2) внедрение механизмов досудебного обжалования решений ФАС России;


  3) создание механизма независимой оценки установления монопольно низкой и монопольно высокой цены и определение порядка ее применения;


  4) введение нижнего порога доминирования на уровне 20% для индивидуального доминирования и верхнего порога 50% для индивидуального доминирования;


  5) устранение двойной ответственности за нарушения антимонопольного законодательства;


  6) внедрение механизмов защиты прав потребителей услуг монополий;


  7) внедрение стандарта развития конкуренции в субъектах РФ;


  8) либерализация импорта на рынках с ограниченной конкуренцией путем снижения импортных тарифов и отмены нетарифных ограничений;


  9) признание по отдельным товарным группам сертификатов соответствия ЕС.


  Заметим, что мероприятия 1, 2, 5 и 7 уже реализованы. А по многим мероприятиям отсутствуют даже научные проработки, дискуссии и обсуждения.


  Е. Ю. Бархатова29 отмечает, что лучшим способом содействия рыночной экономике является поддержка государством конкуренции. Конкуренция – самый надежный механизм координации индивидуальных действий без принуждения и вмешательства со стороны властей, она тем эффективнее, чем меньше этого вмешательства и разного рода монополизма, особенно государственного.


  Значение государственного регулирования общественных отношений в области экономики, его направленность на создание условий для добросовестной конкуренции и осуществление контроля за деятельностью хозяйствующих субъектов признается в правовых позициях Конституционного Суда РФ, согласно которым «государство вправе и обязано осуществлять в сфере экономических отношений контрольную функцию, которая по своей конституционно-правовой природе производна от его организующего и регулирующего воздействия на общественные отношения и присуща всем органам государственной власти в пределах закрепленной за ними компетенции»30.


  В Постановлении Конституционного Суда РФ от 07.02.2023 № 6-П31 выработана правовая позиция о том, что «…по смыслу статей 8, 17 (часть 3), 34 (часть 2), 35 (части 1 и 2) и 55 (часть 3) Конституции Российской Федерации права и свободы в сфере предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности не должны осуществляться с нарушением прав и свобод других лиц и ставить под угрозу конституционно защищаемые ценности. В Постановлении от 18 июля 2008 года № 10-П32 Конституционный Суд Российской Федерации указал, что в силу принципа справедливости, проявляющегося, в частности, в необходимости обеспечения баланса прав и обязанностей всех участников рыночного взаимодействия, свобода, признаваемая за хозяйствующими субъектами, и гарантируемая им защита должны быть уравновешены обращенным к ним требованием ответственного отношения к правам и свободам тех, кого затрагивает их хозяйственная деятельность. Это согласуется и с положением статьи 75.1 Конституции Российской Федерации о необходимости обеспечивать сбалансированность прав и обязанностей гражданина».


  В правовой позиции Конституционного Суда нашли отражение закрепленные в нормах Европейского союза принципы, регламентирующие во многом партнерские отношения субъектов товарных рынков. Это корректирует закрепленный в Законе о защите конкуренции (ст. 4) подход к определению конкуренции как «соперничества» хозяйствующих субъектов в сторону «состязательности».


  В тоже время есть основания констатировать, что вопреки законодательно установленной цели в Законе о защите конкуренции перечень закрепленных в нем мер предусматривает не только защиту, но и обеспечение конкуренции и свободы экономической деятельности, создание условий функционирования рыночной экономики, в том числе меры по предупреждению и пресечению монополистической деятельности и недобросовестной конкуренции; по недопущению ограничения и устранения конкуренции со стороны федеральных органов исполнительной власти; по обеспечению единства экономического пространства, свободного перемещения товаров, свободы экономической деятельности в России, защите конкуренции и созданию условий для эффективного функционирования товарных рынков и благоприятной конкурентной среды33.


  Необходимо отметить, что целеполагание в государственном регулировании по улучшению конкурентной среды является определяющим фактором конкурентного регулирования, который указывает на придание ему обеспечительного характера, что придает ему, в свою очередь, социально значимый контекст, поскольку учитывает интересы общества.


  К сожалению, понятие «конкурентная среда» в действующем антимонопольном законодательстве отсутствует, как и в полной мере не определено доктринально понятие «благоприятная конкурентная среда». Под конкурентной средой на отдельном рынке между тем понимается «совокупность факторов, определяющих возможность хозяйствующих субъектов на этом рынке обнаружить и использовать возможности получения прибыли. В случае неразвитости конкурентной среды у хозяйствующих субъектов появляется возможность и стимулы для ограничения производства и торговли… и появляется необходимость использовать как защитные меры (антимонопольное регулирование), так и меры, направленные на развитие конкурентной среды»34. Согласимся с таким мнением и отметим, что таким образом конкурентная среда определяется как совокупность экономических и социальных условий, в которых производится и реализуется конкурентная продукция.


  Конкурентная среда имеет сложную разностороннюю структуру, представляющую собой совокупность взаимосвязанных и взаимодействующих рыночных элементов, главными из которых являются количество и характер конкурирующих между собой хозяйствующих субъектов (товаропроизводителей), сложившиеся на данном товарном рынке условия конкуренции, особенности рыночной инфраструктуры, общая платежеспособность покупателей (государства, бизнеса, населения).


  Так Марги Леви и Филип Пауэлл35 обоснованно указывают, что конкурентная среда, в которой работают малый и средний бизнес, влияет на вероятность их выживания. Неопределенность рынка высока у большинства предприятий малого и среднего бизнеса, поскольку они, как правило, имеют меньшую долю рынка, имеют одного или двух основных клиентов и, следовательно, менее способны влиять на цену. Предприятия малого и среднего бизнеса, как правило, основываются на цене, которую определяют крупные фирмы, имеющие большую долю рынка. Дополнительную опасность для них представляют те крупные фирмы, которые выходят на рынок и могут конкурировать по цене. Предприятиям малого и среднего бизнеса бывает трудно собрать достаточные средства для создания новых ресурсов, это снижает их способность принимать стратегические инициативы. С этими факторами связаны многочисленные меры поддержки, в том числе и в соответствии с Законом о защите конкуренции и с Федеральным законом от 05.04.2013 № 44-ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд»36 (далее – Закон о контрактной системе).


  Улучшение конкурентной среды является основной целью антимонопольного регулирования, которое направлено на создание и поддержание конкурентной среды как условия обеспечения конкуренции. При этом под антимонопольным регулированием следует понимать деятельность антимонопольного и иных компетентных органов по предупреждению возникновения, пресечению и оперативному воздействию на ограничение конкуренции и его фактические последствия, принятию мер по восстановлению конкурентной среды. Согласимся также с А. А. Алексеевой37, отмечающей, что создание конкурентной среды является одной из целей антимонопольного регулирования.


  Необходимо отметить, что конкурентное законодательство отдельно не выделяет принципов правового регулирования конкуренции, однако анализ содержания антимонопольного законодательства свидетельствует, что в своей основе оно содержит законодательно установленный запрет лицу (группе лиц), занимающему доминирующее положение на рынке, а также взаимодействующим между собой нескольким лицам (группам лиц) сдерживать конкуренцию в каких-либо формах.


  Безусловно, на подходы к выработке конкурентной политики и ее ориентацию влияют подходы к определению сущности и порядка регулирования конкуренции. В этой связи интерес представляет анализ разных подходов к оценке значения конкуренции и ее регулирования юристами38 и экономистами39.


  Так, А. Г. Демиева40 и ряд иных авторов41 отмечают стимулирующее значение конкуренции на предпринимательскую активность и выделяют в этой связи ряд ее особенностей. По их мнению, основу любого стимула составляют потребности, к удовлетворению которых посредством совершения тех или иных действий стремятся участники возникающих отношений. Для механизма обеспечения конкуренции свойственно переплетение публичных (общественных и государственных) и частных потребностей. В числе общественных потребностей, удовлетворение которых становится возможным при помощи конкурентного механизма, – создание рынка товаров, работ и услуг с наиболее оптимальным соотношением цены и качества. Основная задача государства заключается в обеспечении бесперебойного функционирования рыночной экономики, где частные потребности есть потребности каждого индивидуального потребителя и производителя.


  В. Д. Камаев42 отмечает, что в рассматриваемом понятии «конкуренция» воплощена мотивация экономического поведения людей в рыночной системе. Рынок и конкуренцию автор характеризует как в «значительной степени синонимы», указывая, что «одно без другого не существует». В. И. Бархаев, Г. П. Журавлева, А. В. Горшков43 характеризуют анализируемую категорию как один из наиболее действенных механизмов «естественного отбора» в рыночной экономике. Данные суждения являются приемлемыми.


  Исходя из подхода И. П. Николаевой44, степень развития на том или ином рынке конкурентных отношений определяется как мощный фактор, диктующий общие условия функционирования данного рынка.


  Согласимся с мнением И. Кирцнера45, указывающим, что «экономисты разработали множество разнообразных моделей, каждая из которых была маркирована той или иной этикеткой конкуренции». Из приведенного вывода следует, что вопрос конкуренции, являющейся основой экономики рыночного типа, так или иначе затрагивается при проведении исследований в различных сферах экономической деятельности.


  А. Н. Варламова46, основываясь на положениях Указа Президента РФ от 21.12.2017 № 618 и распоряжения Правительства РФ, изданного в его исполнение, предлагает сначала скорректировать саму цель законодательства о конкуренции, определенную в Законе о защите конкуренции. Его целью, по мнению автора, должно быть провозглашено развитие конкуренции, а правильное определение цели всего конкурентного законодательства будет способствовать более жесткому контролю и, соответственно, реальному исполнению мероприятий по развитию конкуренции, указанных в Указе Президента и в отраслевых программах. Помимо корректировки цели, отмечает автор, необходимы и иные серьезные поправки в Закон о защите конкуренции, прежде всего определение механизмов, направленных на стимулирование конкурентных отношений, к числу которых относятся как стимулирующие меры по увеличению количества хозяйствующих субъектов, так и меры, направленные на совершенствование качественных приемов конкурентной борьбы.


  Рассматривая Национальный план развития конкуренции в Российской Федерации на 2018–2020 гг. (далее – Национальный план развития конкуренции 2018–2020), утвержденный Указом Президента Российской Федерации от 21.12.2018 № 61847 (далее также – Указ № 618), мы можем установить, что общие цели (т. е. ожидаемые результаты) развития конкуренции в нем не определены48. Вместе с тем в п. 2 Указа № 618 названы цели совершенствования государственной политики по развитию конкуренции в целом. К их числу отнесены: а) рост удовлетворенности потребителей за счет расширения ассортимента товаров, повышения их качества и снижения цен; б) рост экономической эффективности и конкурентоспособности хозяйствующих субъектов, в том числе за счет обеспечения равного доступа к товарам и услугам субъектов естественных монополий и государственным услугам, необходимым для ведения предпринимательской деятельности, стимулирования инновационной активности хозяйствующих субъектов, повышения доли наукоемких товаров и услуг в структуре производства, развития рынков высокотехнологичной продукции; в) стабильный рост и развитие многоукладной экономики, технологий, снижение издержек в экономике в целом, социальной напряженности в обществе, обеспечение национальной безопасности.


  Достижение указанных выше ожидаемых результатов экономического, общесоциального и политического характера, по-видимому, следует рассматривать в качестве бессрочных (постоянных) целей совершенствования государственной политики России по обеспечению конкуренции. Совокупность же отраслевых целей развития конкуренции на трехлетний период определена в качестве ожидаемых результатов в Перечне отраслей (сфер) экономики (видов деятельности) и ожидаемых результатов развития конкуренции, размещенном в качестве приложения к Национальному плану развития конкуренции.


  По нашему мнению, в п. 12 данного Перечня закреплены следующие цели (ожидаемые результаты) развития конкуренции в сфере промышленности:


  — создание условий для производства российских товаров, способных эффективно конкурировать с зарубежными аналогами на внутреннем и внешнем рынках;


  — увеличение доли экспорта российских промышленных товаров в общем объеме промышленных товаров, произведенных на территории РФ.


  Анализ п. 12 Перечня показывает, что конкуренция в промышленной сфере рассматривается в качестве одного из средств обеспечения конкурентоспособности российских товаров и увеличения доли экспорта. При этом приоритет конкуренции перед иными средствами обеспечения конкурентоспособности в указанном выше документе не определен.


  Таким образом, из анализа рассматриваемого стратегического документа следует, что целью обеспечения конкуренции в сфере промышленности, понимаемой в качестве совокупности ее отраслей, является обеспечение конкурентоспособности отечественной промышленной продукции.


  Отметим, что если для достижения целей промышленной политики государство в лице федерального законодателя, главы государства и правительства страны сочтет необходимым отступить от достижения намеченных целей обеспечения конкуренции и ограничить развитие конкуренции в отдельных секторах, отраслях промышленности, исходя из целей промышленной политики (например, обеспечение безопасности государства), то оно всегда сможет это сделать на законных основаниях. Однако при этом остается неурегулированным вопрос о компенсации убытков, возникающих в результате ограничения общих правил конкуренции, ее защиты и развития. При этом одним из важнейших условий преодоления возможных противоречий между целями промышленной политики и обеспечением конкуренции является соответствие средств развития конкуренции в промышленной сфере целям промышленной политики, т. е. государственного управления в сфере промышленности. Таким образом, регламентация целеполагания по развитию конкуренции в промышленной сфере должна быть дополнена детальной регламентацией средств и методов достижения этих целей, условий и пределов использования таких средств и способов.


  Вместе с тем необходимо отметить, что в определении сущности конкуренции имеются особенности не только междисциплинарного, но и межотраслевого характера в нормативных определениях понятий и категорий, используемых при регулировании конкурентных отношений разными отраслями права, как по сути, так и при определении субъектного состава участников конкурентных отношений.


  С. А. Пузыревский49, по всей видимости, характеризуя особенности отношений в сфере конкуренции, обращает внимание на то, что если в гражданском праве при определении круга субъектов используется термин «лица», то в антимонопольном законодательстве применяется понятие «хозяйствующий субъект», содержание которого ориентировано исключительно на экономическую возможность указанного субъекта осуществлять деятельность на товарном рынке (производить и [или] реализовывать товары, работы и услуги). Для оценки экономических процессов, происходящих на товарных рынках, обращает внимание автор, используется категория «группа лиц», которая определяет внутренние взаимосвязи между хозяйствующими субъектами, позволяющие им действовать на товарном рынке в качестве единого экономического субъекта, подчиняя участников группы лиц единым интересам.


  В. Г. Токманова50 отмечает, что в сфере административно-правового регулирования конкуренции и применения антимонопольного законодательства выделяется две группы субъектов: 1) хозяйствующие субъекты, публичные органы, в отношении которых осуществляется государственный антимонопольный контроль; 2) хозяйствующие субъекты, права которых нарушены или могут быть нарушены монополистическими действиями других хозяйствующих субъектов. Есть мнение51 об отнесении к числу субъектов также потребителей товаров (работ, услуг), субъектов монополистической деятельности. Как мы полагаем, такое мнение вполне соотносится с запретом для лиц, доминирующих на товарном рынке, установленным ст. 10 Закона о защите конкуренции, ущемлять интересы неопределенного круга потребителей.


  Между тем, соглашаясь с мнением авторов, следует заметить, что состав групп субъектов в сфере административно-правового регулирования конкуренции следует дополнить еще несколькими группами субъектов.


  Это и сами антимонопольные органы, осуществляющие защиту конкуренции. Это и органы власти, участвующие в регулировании отношений в сфере защиты конкуренции в различных формах. Например, Центральный банк РФ, осуществляющий совместно с Федеральной антимонопольной службой (далее — ФАС России) рассмотрение дел о нарушении антимонопольного законодательства на финансовых рынках.


  Это и органы власти, на которых не распространяются антимонопольные запреты, установленные ст. 15, 16, 19 Закона о защите конкуренции (Федеральное Собрание РФ, Президент РФ, Правительство РФ). Эти же органы осуществляют и нормативное регулирование отношений в сфере конкуренции (ст. 2 Закона о защите конкуренции).


  Отдельная роль в административно-правовом регулировании конкуренции принадлежит судам: Конституционному Суду РФ, Верховному Суду РФ, арбитражным судам и судам общей юрисдикции.


  Есть мнение, что постановление Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 № 2 «О некоторых вопросах, возникающих в связи с применением судами антимонопольного законодательства»52 (далее также Постановление Пленума ВС РФ № 2) в ряде случаев сформировало правовые позиции, «которые не только восполняют пробелы антимонопольного и смежного законодательства, но и создают, по сути, новые правовые установления, невольно вторгаясь в компетенцию законодателя»53.


  Кроме того, субъектами отношений в сфере защиты конкуренции являются органы прокуратуры (см., например, постановление Правительства РФ от 10.03.2022 № 336 «Об особенностях организации и осуществления государственного контроля (надзора), муниципального контроля»54, в котором органам прокуратуры отведена особая роль согласования проверок и вопросов их инициации).


  Кроме того, если рассматривать кроме аспектов защиты конкуренции аспекты обеспечения конкуренции, связанные с позитивным воздействием на конкуренцию, то в данном случае круг субъектов отношений значительно расширяется и к ним добавляются федеральные органы исполнительной власти55, органы власти субъектов РФ и органы местного самоуправления, общественные объединения и деловое сообщество.


  А. Г. Демиева56 обращает внимание, что легальная основа конкуренции заложена в нормах права, что определяет интерес к данной проблематике со стороны ученых-правоведов. Она обращает внимание на предпринятую рядом авторов попытку57 обосновать позицию, в силу которой антимонопольное право рассматривается как комплексная отрасль законодательства, и критикует ее за отсутствие четких характеристик обозначенных элементов, позволяющих отграничить рассматриваемую общность норм от иных отраслей законодательства и говорить о ней как об обособленной отрасли.


  Вместе с тем, например, С. А. Пузыревский58 ранее сформулировал положения, отграничивающие конкурентное право в качестве обособленной отрасли права. В частности, он указывает на три особенности, которыми отличается метод конкурентного права: централизованным регулированием отношений в сфере защиты конкуренции на федеральном уровне и запретом регулирования этих отношений на уровне субъектов РФ и муниципальном уровне (уровне местного самоуправления); предоставлением свободы действий хозяйствующим субъектам на товарных рынках, ограниченной необходимостью защиты конкуренции; спецификой способов защиты конкуренции. Приказом Минобрнауки России от 23.03.2018 № 209 «О внесении изменений в номенклатуру научных специальностей, по которым присуждаются ученые степени, утвержденную приказом Министерства образования и науки Российской Федерации от 23 октября 2017 г. № 1027»59 конкурентное право было включено в перечень научных специальностей60.


  Однако данное мнение автор более соотносит не с конкурентным правом как правом, регулирующим все вопросы конкуренции, а не только вопросы защиты конкуренции, а с антимонопольным законодательством, исключающим в силу положений ст. 1–3 Закона о защите конкуренции из числа субъектов права органы власти субъектов РФ и органы местного самоуправления.


  При этом А. Г. Демиева61 все же отмечает, что регламентация правовых отношений в сфере конкуренции осуществляется положениями законодательных актов, составляющих нормативную основу различных отраслей права, из чего она делает вывод о наличии характеристики конкуренции как механизма, стимулирующего предпринимательскую активность.


  Согласимся с данным мнением, тем более что реализация антимонопольного законодательства посредством недопущения и прекращения ограничения конкуренции является базовым условием и фактором, стимулирующим предпринимательскую активность. Кроме того, в данной части антимонопольное законодательство является как частью конкурентного законодательства, так и частью административного законодательства.


  Правовое значение понятия «конкуренция», по мнению О. А. Кудинова62, выражается в том, что:


  — это создание необходимых условий развития конкуренции и ее защиты;


  — ограничение конкуренции и ее недобросовестные проявления противоречивы и наказываются по закону;


  — сложившиеся в ходе конкуренции обычаи делового оборота являются стандартом для выявления случаев недобросовестной конкуренции;


  — содействие развитию конкуренции отнесено законодательством к основным задачам федерального антимонопольного органа и других уполномоченных федеральных органов исполнительной власти;


  — условия конкуренции на соответствующем рынке учитываются при проведении антимонопольного контроля за экономической концентрацией.


  Б. А. Бочкарев63 отмечает, что, раскрывая в содержательном плане субъектный аспект конкуренции как поведенческой категории, выступающей в качестве механизма рыночного саморегулирования, наделенного определенными функциями, необходимо вести речь не просто о состязательности, а о рыночном взаимодействии хозяйственных агентов как со стороны спроса, так и со стороны предложения в процессе кругооборота общественного продукта. При этом, обращает внимание автор, необходимо учитывать, что каждая из форм рыночного взаимодействия, охватывающая определенную совокупность приемов конкурентной борьбы, может сопровождаться ограничением функций конкуренции.


  Конкуренция имеет многоаспектный характер. Политические аспекты антимонопольной деятельности и антимонопольная политика обоснованно определяются в качестве предмета исследования при анализе конкурентных отношений в различных областях знания, обосновывается значение государственной политики и ее правовая природа в данной сфере государственного управления, исследуются различные аспекты конкурентной политики64. Однако в исследованиях в основном затрагиваются формы и методы обеспечения равенства субъектов конкурентных отношений и защиты конкуренции на товарных рынках или конкурентная политика, которая рассматривается в контексте реализации национальных проектов.


  Как уже отмечалось, основой государственного управления и административного правового механизма обеспечения конкуренции на товарных рынках являются нормы Конституции РФ. Мы это связываем с наличием в Конституции РФ ст. 8, 19, 34. Конституционные положения в силу повышенной стабильности и жесткости источника, в котором они закреплены, предопределяют публично-правовое значение и правовой характер регулирования рыночных отношений и являются основой формирования государственной политики. Однако нельзя не согласиться с мнением Т. Р. Молодцева65 по поводу того, что в Конституции РФ финансово-экономические отношения регулируются косвенным образом, поскольку в ней отсутствует отдельный подраздел, посвященный данным вопросам, что в целом можно отнести и к вопросам регулирования экономической конкуренции.


  Д. И. Серегин66 отмечает дуализм природы конкуренции и указывает, что термин «конкуренция» достаточно широко используется как в экономической, так и в правовой литературе. Каждый из предлагаемых подходов к определению сущности конкуренции подчеркивает ту или иную ее особенность, не раскрывая данное явление в комплексе. Экономисты, как правило, выделяют три подхода к определению сущности конкуренции: структурный, функциональный и поведенческий67.


  При этом в работах ученых-юристов также высказываются разные точки зрения относительно природы конкуренции.


  Так, К. Ю. Тотьев68 выделяет пять аспектов конкуренции, среди которых он рассматривает конкуренцию как разновидность социального регулятора, как производное от свободы экономической деятельности, как предпосылку реализации прав потребителей, как деятельность хозяйствующих субъектов на соответствующем рынке, как общественные отношения. Тем не менее данный автор отмечает, что большинство высказанных в науке точек зрения подчеркивают два основных свойства конкуренции. С одной стороны, конкуренция выступает в роли особого элемента экономической системы государства. В ряде источников этот аспект конкуренции рассматривается как составная часть механизма рыночного саморегулирования, элементами которого наряду с конкуренцией являются прибыль, цена, спрос, предложение69, либо как разновидность социального регулятора, определяющего поведение различных субъектов70.


  Мы бы еще добавили, что понятие конкуренции, включенное в ст. 4 Закона о защите конкуренции, характеризует конкуренцию не просто в качестве процесса соперничества на товарном рынке, а именно через качественное состояние процесса соперничества или его итог, свойство – такое качественное состояние соперничества, когда ни один из конкурентов не может влиять на общие условия обращения товара на товарном рынке в ходе данного соперничества. Исходя из этого, термин «конкуренция», содержащийся в ст. 4 Закона о защите конкуренции и применяемый в данном значении, синонимичен термину «добросовестная конкуренция». Что делает избыточным применение определения «добросовестная» для термина «конкуренция». Тем более что термин «недобросовестная конкуренция» не является антонимом в полном смысле этого слова термина «конкуренция» или термина «добросовестная конкуренция».


  Д. И. Серегин71 указывает, что конкуренция оказывает существенное влияние на производство и распределение благ и, как отмечается в ряде источников, является наиболее эффективным средством регулирования цен на рынке72. Глобальный характер данного аспекта конкуренции придает ей значение объекта публичного, всеобщего интереса. С другой стороны, отмечает автор, конкуренция затрагивает и частный интерес, поскольку выражается в поведении конкретных хозяйствующих субъектов, стремящихся добиться превосходства над своими конкурентами. В связи с этим, по всей видимости, принято рассматривать и использовать принцип соблюдения баланса публичных и частных интересов в сфере конкуренции73. При этом конкурентное поведение следует отличать от предпринимательской деятельности, которая с содержательной точки зрения связана с извлечением прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг. Конкуренция, напротив, выражается не в продаже товара или оказании услуг, а в состязательном поведении. Согласимся, что именно состязательность, а с принятием закона о защите конкуренции — соперничество, является ключевой характеристикой конкурентного поведения74, отличающего его от предпринимательской деятельности вообще, которая возможна при отсутствии конкуренции, например в условиях естественной монополии или монополии (монопсонии) вообще, отказа от конкуренции, мнимой конкуренции.


  О. Л. Маслова75 указывает, что, стремясь создать благоприятные условия для конкуренции, антимонопольная политика оставляет рыночной системе право определять, что именно должно производиться, каким образом должны распределяться ресурсы в процессе производства и кому будут проданы товары. При этом, отмечает автор, система рынка предполагает, что потребители определяют, что и в каком количестве будет производиться, а также то, что конкуренция между производителями определит, кто будет производить этот товара. При этом свободная рыночная система не всегда функционирует правильно. Следует согласиться с данным утверждением и отметить, что в переходной экономике возможны ограничения свободы выбора, накладывающие особенности на содержание антимонопольной политики.


  Более того, некоторые авторы обращают внимание на то, что состязательность, присущая конкуренции, – это не просто соревнование, а борьба, имеющая «витальный» характер. Как указывает Ю. В. Тарануха76, конкуренция – состязание, в котором ограничение возможностей каждого участника является свойством, закономерно вытекающим из самой природы состязания и обусловливающим их шансы на выживание. Такое состязание не может ограничиться ранжированием соперников, а всегда сопровождается их селекцией, которая раньше или позже, но неизбежно завершается принудительным устранением некоторых из них. Иначе говоря, борьба ведется не за первенство, а за выживание77. Такое же мнение высказывается В. А. Беловым78.


  Важной стороной обеспечения единства экономического пространства как экономического принципа конституционного строя России является отнесение вопросов установления основ рыночной экономики к исключительному ведению Российской Федерации (ст. 71 Конституции РФ). Конституционно установлена возможность участия в поддержке и защите конкуренции органов государственной власти субъектов Федерации и органов местного самоуправления, однако они фактически не могут реализовывать свои полномочия в должной мере в силу ограниченного набора инструментов и финансовой зависимости от центра.


  Следует остановиться на анализе значения местного самоуправления в сфере экономики и решении социальных задач, его роли в реализации государственной политики, обеспечении конституционных принципов и экономических прав граждан. Местное самоуправление является предпосылкой создания правовых основ рыночных отношений, формирования многоукладной децентрализованной экономики, конкурентного рынка. Полномочия органов местного самоуправления в вопросах конкуренции очень ограничены, в то же время политически верным с точки зрения единства публичной власти на всех уровнях ее реализации будет подход, при котором органы местного самоуправления должны быть вправе и одновременно обязаны создавать благоприятные конкурентные условия для осуществления хозяйственной деятельности на территории муниципальных образований, а также сами участвовать в рыночных отношениях и быть субъектами конкуренции, оказывать помощь и создавать условия населению для реализации права на свободную предпринимательскую деятельность. Особенно это значимо, если учесть, что городскими муниципальными образованиями являются крупные города, население которых более миллиона, имеющие внутригородские районы, ряд из них являются столицами субъектов Федерации, а также создаваемые городские и муниципальные округа.


  На вовлечение органов местного самоуправления в механизм защиты конкуренции на муниципальном уровне обоснованно обращается внимание в научной литературе. Так, В. А. Косинов79 полагает, что именно муниципалитеты должны быть первым уровнем по защите конкурентных начал в Российской Федерации. Для этого на муниципальных территориях необходимо создание экономически и финансово обеспеченного самостоятельного местного самоуправления как института публичной власти, способного поддержать и организационно обеспечить предпринимательскую инициативу населения муниципального образования. Создание благоприятной предпринимательской среды муниципалитетом является залогом развития предпринимательства и обеспеченности товарами, услугами, продуктами питания населения муниципального образования, залогом пополнения муниципального бюджета, составляющего экономическую основу самостоятельности местного самоуправления. Необходимо отметить также значение развития муниципальной экономики и установления конкурентных условий межмуниципального сотрудничества. В контексте развития муниципальной экономики особое значение на муниципальном уровне приобретают как защита, так и обеспечение конкуренции в целом. Но при этом следует осознавать, что правовой институт предоставления муниципальной помощи (как и государственной) этим целям служить не будет ввиду ограничения конкуренции при ее предоставлении.


  Следует отметить, что Федеральный закон от 06.10.2003 № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации»80 не предусматривает правомочий органов местного самоуправления по обеспечению конкуренции, однако допускает возможность их расширения через механизм делегирования отдельных государственных полномочий. Однако полномочия в сфере защиты конкуренции не делегируются, так как они отнесены к ведению Российской Федерации. В то же время органы местного самоуправления могут быть субъектами обеспечения конкуренции, а действующие на территории муниципальных образований общественные объединения могут включаться в работу по обеспечению общественного контроля на товарных рынках муниципального уровня для предотвращения недобросовестной конкуренции и монополистической деятельности81.


  Определенные полномочия органов местного самоуправления, позволяющие им принимать участие в создании благоприятной конкурентной среды и развитии предпринимательства, предусмотрен, например, Федеральным законом от 24.07.2007 № 209-ФЗ «О развитии малого и среднего предпринимательства в Российской Федерации»82, к таковым отнесены вопросы развития малого и среднего предпринимательства, создание условий для развития малого и среднего предпринимательства, предоставление возможности использовать на договорных условиях объекты муниципальной собственности, координация развития. Кроме того, прямо предусмотрена возможность делегирования органам местного самоуправления иных государственных полномочий по вопросам развития малого и среднего предпринимательства.


  В. Ф. Яковлев83 указывал на то, какое колоссальное значение для гражданско-правовых отношений имеет антимонопольное законодательство как одно из главных условий нормального функционирования рынка. Без антимонопольного законодательства нормального рынка невозможно себе представить. Согласимся с этим замечанием, особенно с учетом мнения о том, что антимонопольное законодательство обеспечивает реальное экономическое равенство участников гражданских правоотношений, номинальное равенство которых обеспечивает гражданское право.


  Одной из проблем реализации конкурентной политики в части угрозы монополизации товарных рынков является ориентированность на гражданско-правовые методы и формы защиты конкуренции. Однако, как показывает практика, такой подход не обеспечивает равноправных конкурентных отношений ввиду как раз необязательного характера методов частноправового регулирования.


  В. Ф. Яковлев84 указывал, что существует два типа регулирования: присущий частному праву, основанный прежде всего на правонаделении, и присущий публичному праву, основанный на обязывании и на запретах. По мнению автора, первое место должно принадлежать частному праву, поскольку именно оно регулирует главные, фундаментальные отношения в человеческом обществе, основу жизнедеятельности людей. Отношения собственности, отношения товарно-денежного оборота, отношения в сфере интеллектуального творчества, отношения предпринимательства, трудовые отношения, семейные отношения, отношения по природопользованию – это все сфера действия частного права. И важнее та отрасль права, которая регулирует частноправовые отношения, отношения между гражданами, составляющие основу нормальной жизни общества в целом. Но, разумеется, и государство должно здесь выполнять свою роль регулятора посредством применения норм публичного права.


  Автор полагал, что наладить нормальную систему правоприменения можно в первую очередь с помощью норм частного права, потому что в частном праве на первом месте стоит именно право как средство удовлетворения интересов человека, в частном праве заложен колоссальный потенциал самоприменения права, применения его гражданами, предпринимателями и т. д. Чем лучше отработано правовое регулирование частноправовых отношений, тем меньше необходимости в использовании публичного права. Но тем не менее, отмечал автор, и без публичного права обойтись нельзя. Исполнение публичной обязанности должно быть обязательно обеспечено системой санкций, возможностью принудительного исполнения.


  Соглашаясь с таким мнением, все же заметим, что частно-правовой способ обеспечения конкуренции может заменить публично-правовой, но для этого потребуется создать систему принуждения исполнения частно-правовых обязательств и решений судов, нарастить нагрузку на судебную систему и систему принудительного исполнения судебных решений, что и определяет переход от частно-правового к публично-правовому способу регулирования общественных отношений. Необходимым условием для такого перехода будет являться и корректировка модели участия административного органа в вопросе сбора, подготовки и расследования антимонопольных деликтов, утраты им «монопольного» права осуществления анализа состояния конкуренции на товарном рынке.


  Системность правоприменения в сфере конкуренции, конечно, должна быть заложена в самом конкурентном праве, то есть в нем должны существовать все элементы и частного, и публичного права. Однако одной системности права для обеспечения его эффективного применения недостаточно.


  В. Ф. Попондопуло85, рассматривая политику запретов на создание монопольных группировок и картелей, указывает на возможность использования в целях обеспечения конкуренции частноправового и публично-правового методов.


  Частноправовой метод основан на экономическом интересе самого конкурента, дает ему возможность непосредственно в судебном порядке защищать свое абсолютное право на свободу рыночных действий посредством иска о признании недействительным соглашения об ограничении торговли и взыскании убытков, причиненных коллективными действиями монопольных группировок и картелей. При использовании частноправового метода деятельность антимонопольных органов, которая в условиях запретительной политики и практики не исключает коррупцию, в случае отказа от законодательного запрета монопольных группировок и картелей сводилась бы, по мнению автора, к даче заключений об имевшей место дискриминации со стороны последних. Но даже эта функция могла бы с успехом выполняться частными лицами – специализированными фирмами (состоящими из экономистов и юристов). В настоящее же время, замечает автор, в России (как, впрочем, и на Западе) антимонопольная политика и практика в основном опираются на запрет монопольных группировок и картелей и нацелены на борьбу с ними посредством мер публичного права – установления административной и даже уголовной ответственности за такие правонарушения86.


  Когда же автор рассматривает либеральный подход к решению проблемы обеспечения конкуренции, которого придерживается, например, Ф. А. Хайек87, указывающий на то, что, «возможно, что там, где дискриминация не может быть оправдана... наиболее многообещающий подход состоит в предоставлении потенциальным конкурентам права требовать равных условий и в создании механизма для осуществления этого права в форме многократного возмещения убытков. Пусть конкурент следит за поведением монополиста. Это разумнее, чем давать принудительные функции в руки надзирающим властям», он отмечает, что данный либеральный подход является частноправовым и основан на экономическом интересе самого конкурента, дает ему возможность непосредственно в судебном порядке защищать свое абсолютное право на свободу рыночных действий посредством иска о признании недействительным соглашения об ограничении торговли и взыскании убытков, причиненных коллективными действиями монопольных группировок и картелей.


  В таком случае деятельность антимонопольных органов, которая в условиях запретительной политики и практики не исключает коррупции, в случае отказа от законодательного запрета монопольных группировок и картелей сводилась бы к даче заключений об имевшей место дискриминации со стороны последних. Но даже эта функция могла бы с успехом выполняться частными лицами – специализированными фирмами (состоящими из экономистов и юристов). В настоящее же время, замечает автор, в России (как, впрочем, и на Западе) антимонопольная политика и практика в основном опираются на запрет монопольных группировок и картелей и нацелены на борьбу с ними посредством мер публичного права – установления административной и даже уголовной ответственности за такие правонарушения88. С чем несомненно следует согласиться.


  Согласимся при этом также с А. В. Стариковым89, который указывает, что взыскание убытков, в том числе в кратном размере, в США выполняет одновременно две функции: компенсационную и сдерживающую. Потенциальная угроза лишения всех доходов, извлекаемых от нарушения антитрестовского (антимонопольного) законодательства, а также потенциальная возможность взыскания их в кратном размере выступают мерой устрашения для возможных нарушителей антимонопольного законодательства. Автор считает, что полноценное и правильное применение частноправовых способов защиты способно в значительном объеме освободить ФАС России от применения норм публичной ответственности, отведя ей более комплементарную роль.


  Мы полагаем, что это будет в полной мере отвечать призыву В. Ф. Яковлева90 о необходимости использования в первую очередь институтов частного права при регулировании общественных отношений, отводя публичному праву вспомогательную роль. Только применение гражданско-правовых механизмов контроля за рынками, базирующихся на инициативе частных лиц, позволит сформировать эффективную рыночную экономику.


  Но это что касается защиты конкуренции, а вот в вопросах обеспечения конкуренции какова роль публичных и частноправовых методов? Наверное, такое же. Но только зависит все от зрелости гражданско-правовых отношений в обществе и тех традиций, которые в нем укоренилось. Чем труднее добиться добросовестного поведения гражданско-правовыми способами, тем сильнее должен быть крен к средствам публично-правовым в целях достижения определенного порядка или режима.


  Согласимся с Д. И. Серегиным91, который указывает, что с функциональной точки зрения защита конкуренции выражается в определенных средствах, которые различаются по силе и характеру государственного воздействия. Это в полной мере может относиться и к позитивным аспектам обеспечения конкуренции.


  К наиболее мягким средствам защиты конкуренции, по мнению автора, следует отнести меры, которые принимаются самими хозяйствующими субъектами без специального воздействия на них государства:


  — локальные акты и иные организационные меры, направленные на защиту интересов организации в конкурентной борьбе;


  — комплаенс-программы, направленные на недопущение осуществления организацией монополистической деятельности и недобросовестной конкуренции.


  А. Н. Варламова92, так же как и Д. И. Серегин93, считает, что, помимо законодательного регулирования конкуренции, большую роль в ее развитии играет конкурентная политика самих хозяйствующих субъектов.


  Согласившись с авторами, следует добавить к этому и то, что к мерам обеспечения конкуренции также относятся меры, которые применяются самостоятельно хозяйствующими субъектами:


  — участие в торгах или иных формах отбора;


  — подача заявлений в антимонопольный орган и суд о нарушении антимонопольного законодательства и применении гражданско-правовой ответственности в сфере конкуренции, подготовка заключений и проведение экспертиз в целях доказывания наличия или отсутствия нарушения в сфере конкуренции.


  Кроме того, Д. И. Серегин94 справедливо полагает, что во вторую группу средств защиты конкуренции следует включить те из них, которые применяются государством, но носят стимулирующий характер. Возникающие в данном случае обязанности принимаются хозяйствующими субъектами добровольно, без государственного принуждения. Такие средства, в частности:


  — поощряют правомерное поведение и добровольный отказ от совершения нарушения (предостережение, программа освобождения от ответственности за антиконкурентные соглашения, предписания, выдаваемые в ходе осуществления контроля экономической концентрации);


  — стимулируют развитие конкуренции в целом (см., например: Национальный план развития конкуренции в Российской Федерации на 2018–2020 гг., утвержденный Указом Президента РФ от 21.12.2017 № 618)95.


  И наконец, третий уровень средств защиты конкуренции, отмечает автор, составляют принудительные меры, посредством которых государство осуществляет максимально жесткое воздействие на участников регулируемых отношений, возлагая на них определенные обязанности и принуждая к их выполнению.


  А. Н. Варламова96 отмечает, что так как антимонопольное законодательство не смогло создать полноценной конкурентной среды, то следовательно, необходимо использовать в первую очередь иные меры, а именно меры стимулирующей направленности. Автор указывает, что о необходимости поддержки конкуренции говорится в Конституции РФ: «В Российской Федерации гарантируются единство экономического пространства, свободное перемещение товаров, услуг и финансовых средств, поддержка конкуренции, свобода экономической деятельности» (ст. 8). Автор считает, что круг мер, стимулирующих конкуренцию, широк, и относит к ним:


  — комплексные меры стимулирования конкурентных отношений, в частности принятие и реализацию отраслевых и региональных программ демонополизации экономики и программ реформирования отдельных отраслей хозяйства;


  — меры, направленные на увеличение числа конкурентоспособных хозяйствующих субъектов;


  — использование конкурсных способов заключения договоров;


  — стимулирование участия в торговом обороте организаторов торговли и посредников;


  — внедрение рыночного механизма предоставления государственной поддержки;


  — стимулирование повышения качества продукции;


  — применение принудительного разукрупнения в монополизированных отраслях экономики.


  Автор отмечает, что увеличение количества хозяйствующих субъектов возможно различными способами. Например, путем поддержки малого и среднего бизнеса, снятия неоправданных барьеров входа на рынок, путем использования процедур принудительного разукрупнения хозяйствующих субъектов. Особо автор сетует, что увеличение количества конкурентоспособных хозяйствующих субъектов могло произойти и в процессе приватизации, однако этап массовой приватизации регулировался несовершенным Законом о приватизации 1991 г.97, поэтому данную меру не удалось использовать в должной степени в целях развития конкуренции.


  Автор также замечает, что продуманная налоговая политика, а также процесс государственной регистрации предприятий также способны повлиять на увеличение количества хозяйствующих субъектов на рынке. Автор считает, что вопросы развития конкуренции должны обязательно учитываться при разработке законодательства о реформировании отрасли, в противном случае реформирование не приведет к формированию в отрасли полноценной конкурентной среды, как это наблюдается на примере реформирования электроэнергетики, при реформировании которой не было уделено достаточное внимание вопросам конкуренции, хотя цель развития конкурентных отношений провозглашалась в качестве одной из основных целей реформирования. В результате образовавшиеся новые субъекты рынка электроэнергии выстраивают свою конкурентную стратегию так, чтобы получать преимущества не за счет эффективной работы, а за счет «вертикальной» и «горизонтальной» интеграции, монополизации рынка.


  Автор считает, что непосредственное стимулирование конкуренции возможно путем продуманного использования механизма государственного финансирования, прежде всего при распределении государственных заказов и распределении государственных преференций. Стимулированию конкуренции, по мнению данного автора, также способствует использование различных форм торговли, в том числе биржевой; применение конкурентных способов заключения договоров, и прежде всего заключение договоров на торгах.


  Повышение качества и объема работы организаторов рынка и посредников, улучшение качества предоставляемых ими услуг также могут служить серьезным стимулом развития конкуренции.


  Такая мера, как принудительное разукрупнение, может рассматриваться в двух аспектах. В законодательстве она определена как мера ответственности за нарушение конкурентного законодательства. Однако представляется более важным рассматривать данную меру как способ развития конкуренции при наличии монополизации рынка.


  Наряду со стимулирующими мерами для создания конкурентных отношений на рынке России, отмечает автор, должны применяться также ограничительные меры и меры защиты конкуренции.


  Ограничительные меры направлены на регулирование:


  — монополистической деятельности;


  — антиконкурентной деятельности органов власти;


  — недобросовестной конкуренции;


  — контроля за экономической концентрацией.


  Основной мерой защиты конкуренции является выдача антимонопольными органами обязательных для исполнения предписаний, которые могут выдаваться как хозяйствующим субъектам, так и органам власти. Помимо этого, антимонопольный орган может обратиться в арбитражный суд с исками о признании недействительным договора, не соответствующего антимонопольному законодательству, а также о признании недействительными правовых актов или ненормативных актов соответствующих органов власти.


  Проведение плановых и внеплановых проверок хозяйствующих субъектов антимонопольными органами, применение административной, гражданско-правовой и уголовной ответственности также следует добавить к мерам, которые автор относит к мерам защиты конкуренции.


  К специальным мерам, от которых во многом зависит развитие конкуренции в отдельных сферах, автор относит


  1) тарифное регулирование;


  2) контроль за качеством (недопущение снижения качества при постоянной цене);


  3) правила «недискриминационного доступа»;


  4) лицензирование.


  В целом во многом соглашаясь с Варламовой А. Н. в ее подходе к разделению мер, применяемых в сфере конкуренции на меры стимулирующие, меры ограничительные и меры специальные не можем не отметить несовершенство данной классификации, которое выражается в отсутствии четких критериев и показателей отнесения к ним определенных методов и способов регулирования. Наряду с данной квалификацией автор указывает также на меры защиты конкуренции, которые на основе анализа мы можем отнести к мерам ограничительным.


  Несовершенство предложенной авторами классификации мы можем связать также с тем, что в разных группах мер мы можем встретить методы и способы, которые являются разнонаправленными с точки зрения ограничения или обеспечения конкуренции.


  Например, отнесенные авторам к стимулирующим мерам заключение договоров на торгах можно рассматривать в качестве меры обеспечения наиболее открытого и полного информирования заинтересованных лиц о возможности, что несомненно стимулирует соперничество за право заключения сделки по итогам торгов. Однако сами торги, особенно когда их предметом является ограниченный ресурс, например, получение лицензии на разработку недр или квота на вылов биологических ресурсов, являются уже средством ограничения конкуренции на том рынке, на котором осуществляется деятельность с использованием ограниченного ресурса. Таким же образом биржевая торговля, например, может рассматриваться в качестве меры ограничения конкуренции из-за разделения объема товаров на биржевой и внебиржевой сегменты рынка.


  Государственное финансирование и даже создание системы государственных заказов в зависимости от того, как это исполнено может не стимулировать, а ограничивать конкуренцию посредством введения определенных критериев отбора.


  Поэтому более точным будет говорить о таком виде деятельности как обеспечение конкуренции, выделяя в ней особо область защиты конкуренции, осуществляемой специализированными органами защиты конкуренции в соответствии с антимонопольным законодательством, которая, в свою очередь, также имеет направленность на обеспечение конкуренции через применение защитных мер.


  Отметим, что Д. И.Серегин98 предлагает подобную систему классификации за тем лишь исключением, что у него особо выделены меры, стимулирующие к воздержанию от противоправного поведения (предостережения, программы освобождения от ответственности), которые все же предусматриваются антимонопольным законодательством и относятся к сфере защиты конкуренции.


  Оба автора указывают на те меры по развитию конкуренции, которые применяются хозяйствующими субъектами самостоятельно: организационные меры и комплаенс-программы.


  Кроме того, следует заметить, что большинство предложенных мер относится к публично-правовым, что указывает на характер современного регулирования сферы конкуренции и незначительное место, которое в ней отводится гражданско-правовым средствам обеспечения конкуренции, чему, конечно же есть объяснение.


  Во многом соглашаясь с авторами относительно возможности использования частноправового метода для целей защиты конкуренции, полагаем, что в современных условиях вероятность применения такой модели невелика и что в сфере защиты конкуренции будет превалировать метод публично-правовой. Если же рассматривать обеспечение конкуренции и защиту конкуренции как ее часть, то в вопросах обеспечения конкуренции, не связанных с защитой конкуренции, уже больше возможностей возникает для использования частноправового метода.


  При разработке государственной политики и определения правовых аспектов регулирования рыночных отношений и правового обеспечения конкуренции следует учитывать ряд обстоятельств, предопределяющих концептуальные подходы в определении правовых форм и методов регулирования конкурентных отношений.


  С одной стороны, экономическая деятельность хозяйствующих субъектов в условиях рыночной экономики основывается на свободе экономической деятельности и свобода экономической деятельности при организации товарного обращения трансформируется в свободу договора, при этом свобода договора является основой гражданского оборота товаров и условием функционирования рыночной экономики, на что обоснованно указывается в научной литературе99. С другой стороны, как отмечает С. А. Пузыревский100, принцип свободы договора не может быть реализован без наличия (обусловленного обязательной реализацией) принципа равенства участников гражданского оборота, поскольку гражданское законодательство основывается на признании равенства участников регулируемых им отношений. Автор полагает, что юридическое равенство, закрепленное гражданским законодательством, и экономическое равенство участников товарного оборота (хозяйствующих субъектов), к сожалению, не тождественные категории и на практике юридическое равенство хозяйствующих субъектов само по себе не обеспечивает их экономического равенства.


  Однако, как было отмечено ранее, экономическое равенство может быть достигнуто и в случае применения частноправового метода посредством рассмотрения разногласий при согласовании содержания договоров, а также при судебном урегулировании преддоговорных споров. Поэтому тезис о необходимости реализации публично-правового метода защиты конкуренции связан лишь с предпочтением его в патерналистском государстве, а также связан с наличием традиции публично-правовой защиты конкуренции в мировом сообществе. Сам публично-правовой метод защиты конкуренции101 антимонопольным органом служил делу распространения идей и традиций конкуренции и ее защиты. Без него распространить идею конкуренции, ее защиты как обеспечения фактического равенства участников гражданского оборота было бы невозможно, так как в случае отсутствия административного органа, специально созданного для этих целей, защита конкуренции, конкурентов и потребителей по принципу создания равных фактических экономических условий осуществлялась бы традиционным методом через судебное обжалование. Кроме того, не следует забывать, что антимонопольные органы не только основные акторы в деле защиты конкуренции, но и основные проводники идей ценности конкуренции, субъекты адвокатирования конкуренции, защита которой обеспечивает их компетенцию и возможность влияния на экономику.


  А. Г. Демиева102 полагает, что конкуренция попадает в сферу регулятивного действия не только норм частного права, но и норм публичных отраслей права. Стремление хозяйствующих субъектов получить максимальную прибыль порождает совершение ими действий, направленных на занятие доминирующего положения на рынке и, как следствие, приобретение возможности формировать цену на товары (работы, услуги), что затрагивает интерес государства, заключающийся в необходимости обеспечить нормальное функционирование рыночных методов хозяйствования. В связи с этим государство предпринимает меры, направленные на защиту конкуренции.


  Заметим, что в том, что государство предпринимает меры, направленные на защиту конкуренции, нет ничего уникального по сравнению с другими аспектами не только экономической деятельности, но и со всеми другими общественными отношениями, где государство как регулятор обеспечивает публичный порядок. В этом смысле применение конкуренции как агрегированного понятия, указывающего на влияние и степень такого влияния, варьирующегося от допустимого до недопустимого, хозяйствующих субъектов или группы таких субъектов, как, впрочем, и некоторых органов власти, на условия обращения товара на товарном рынке, является всего лишь одним из способов определения наличия или отсутствия злоупотребления участником хозяйственного оборота своими правами, которое запрещено гражданским законодательством.


  Д. И. Серегин, А. С. Крюков, К. Г. Гуцу103 обосновывают защиту конкуренции государством в качестве приоритетного направления по усилению экономического сектора страны.


  Т. Я. Хабриева104 говорит о конституционном праве на конкуренцию как сочетающем частные и публичные аспекты. Элемент публичности антимонопольного права, по мнению данного автора, заключается в том, что государство на уровне Конституции принимает на себя обязательство гарантировать соблюдение принципа конкуренции, а также защиту частных интересов и возможность хозяйствующих субъектов свободно конкурировать друг с другом.


  Следует согласиться с мнением данных авторов с учетом публичного значения конкуренции, лишь обратив внимание на возможное применение положений конкурентного законодательства гражданско-правовым и административно-правовыми методами.


  В. А. Вайпан105 обращает внимание, что периодические кризисы рыночной экономики и неспособность государств оперативно реагировать на различные финансово-экономические «пузыри» существенно подрывают веру в «диктатуру рынка» и служат основой для усиления государственного регулирования экономической деятельности. Автор указывает, что государство не должно подавлять свободу экономической деятельности, предпринимательскую инициативу, которые являются основой рыночной экономики. Государство не должно нарушать равновесие на рынке в сторону публичного интереса в ущерб частному, не должно заменять собой хозяйствующих субъектов и выступать в роли активного «предпринимателя», переходить на «ручное» управление экономикой. В противном случае неизбежно торможение экономического развития, появление социальной несправедливости в обществе. В обеспечении оптимального баланса публичных и частных интересов, регулирования и дозволения, императивных и диспозитивных начал в экономике и заключается ответ на вопрос о степени вмешательства государства в экономические отношения.


  С одной стороны, это справедливо и верно. Но, с другой стороны, если государство осуществляет жесткое регулирование не в условиях либеральной экономики, а управляет экономикой, реализуя другую модель управления, то активная экономическая деятельность может создавать не только и не столько угрозу для экономики, но быть и ее драйвером. На такой опыт указывает результат экономической деятельности последних лет, где государственные корпорации показывают весьма значительные результаты, создавая прорывные отрасли. С этой точки зрения требуется взвешенный подход и соизмерение степени участия государства в зависимости не только от выбранной модели управления экономикой, но и от исходных условий существования той или иной ее отрасли. Например, без особого участия государства в функционировании хозяйствующих субъектов финансовых рынков было бы невозможно не только обеспечить возможность российским финансовым организациям конкурировать с иностранными участниками финансовых рынков, но и в относительно короткий срок добиться создания независимой финансовой системы в условиях санкций и исключения российских хозяйствующих субъектов из системы международных расчетов.


  Е. Ю. Грачева, Н. А. Власенко106 отмечают, что так называемая «рыночная власть», которой обладают доминирующие на товарном рынке хозяйствующие субъекты, на практике зачастую не позволяет реализовать юридический принцип равенства участников гражданского оборота. Это обусловлено тем, что экономически более сильный хозяйствующий субъект при вступлении в условиях рыночной экономики в гражданские отношения с субъектом (контрагентом), не обладающим доминирующим положением, определяет условия договора (условия обращения товара) уже не на основе равенства возможностей и условий. Таким образом, юридическое равенство участников гражданских правоотношений при наличии экономического неравенства хозяйствующих субъектов на товарном рынке превращается в фикцию и утрачивает возможность быть реализованным.


  Как ни парадоксально это звучит, но именно исходя из такого видения устройства рыночных отношений законодатель определил сущность конкуренции как «соперничество». Такая ситуация на товарных рынках затрагивает функциональные интересы государства, заключающиеся в необходимости обеспечить нормальное функционирование рыночных механизмов и форм хозяйствования, что и предопределяет направление государственной политики в экономике. Следует признать правоту О. А. Поротиковой107, которая указывает, что конкуренты обречены действовать, руководствуясь исключительно собственными интересами, не только не заботясь об остальных, но стремясь не оставить для них никаких преимуществ. Именно в этой связи злоупотребление правом в конкурентной среде, отмечает автор, есть в определенном смысле поведение нормальное, как это ни парадоксально звучит. Однако чтобы не доводить ситуацию до абсурда и помня о необходимости законодателя стоять на страже публичных интересов государства и прав отдельных граждан, потребовалось конкретизировать, что же понимается под злоупотреблением правом на конкуренцию.


  Политически и социально значимым является сохранение равенства участников на товарных рынках. Для обеспечения экономического равенства участников гражданских отношений и защиты конкуренции государство вводит ограничения и запреты для хозяйствующих субъектов108.


  Фактическое неравенство субъектов рыночных отношений и наличие доминирования одного хозяйствующего субъекта или нескольких над другими не позволяет в полной мере исправить сложившуюся ситуацию только мерами гражданско-правового регулирования по причине ограниченности ресурсов судов, экспертного сообщества, длительных сроков рассмотрения гражданско-правовых споров, поэтому для обеспечения баланса возможностей и создания подлинного равенства участников рыночных отношений включается механизм административно-правового воздействия, установленный антимонопольным законодательством, со свойственными ему административно-правовыми формами и методами, усиленными также стимулирующими мерами к определенному поведению за счет штрафных санкций.


  Социальный аспект обеспечения конкуренции представлен в создании правовых и организационных механизмов ее защиты, который включает выявление и пресечение нарушений антимонопольного законодательства, а также восстановление нарушенных прав. Такая защита может осуществляться как в форме государственной защиты, так самостоятельно физическими и юридическими лицами посредством самозащиты и отстаивания своих законных прав и интересов. Следует признать идеализацией предположение о возможности установления равенства субъектов рынка без участия государства только посредством его саморегулирования. Для это необходимо наличие особых свойств у участников рыночных отношений, к таковым можно отнести обладание как достаточно высоким уровнем общей культуры прав и их самоограничения, так и высоким уровнем экономической и правовой культуры, обладание способностями определения того, насколько экономическое неравенство субъектов служит злоупотреблению правом и допускает его в отношении контрагента и потребителя.


  Причем едва ли можно было рассчитывать на обеспечение соблюдения прав и недопущение злоупотребления правом на основании рыночной силы крупных хозяйствующих субъектов в условиях практически стихийно возникшей в современной России рыночной экономики, установившейся после достаточно длительного периода существования плановой экономики социалистического типа, характеризующейся наличием только государственной собственности на орудия и средства производства и тотальным государственным регулированием экономических отношений в течение достаточно длительного срока существования такого экономического уклада в советский период истории России. Также нельзя сбрасывать со счетов отчасти (а в отдельных сферах и во многом) криминальный характер перераспределения109 природных и хозяйственных ресурсов в переходный период «лихих 90-х» гг. ХХ в., результаты приватизации, в том числе и залоговых аукционов.


  Кроме того, следует также указать на то, что частноправовой метод в качестве условия содержит необходимость судебной защиты субъективных прав, что обусловливает невозможность исключения государства из процесса создания равенства хозяйствующих субъектов.


  Эти обстоятельства, характеризующие социальную основу и социальную среду рыночной экономики, необходимо учитывать при формировании политики государства в экономической сфере и предусматривать, помимо правозащитных антимонопольных мер, меры профилактического и воспитательного характера, формирование определенного уровня общественной рыночной культуры, учитывающих социальную и экономическую значимость конкуренции и исторические аспекты формирования современного рыночного уклада экономики России. Целью государственной политики является создание благоприятных условий для развития экономики страны и предпринимательства в условиях добросовестной конкуренции. Или иначе – в условиях отсутствия ограничения конкуренции.


  А. В. Кинев и О. П. Франскевич110 отмечали, что, несмотря на активные усилия антимонопольных органов по созданию условий для развития конкуренции на товарных рынках, в данной специфичной сфере в настоящее время отсутствует внутрисистемная согласованность действий органов исполнительной власти, необходимая для эффективного решения задач формирования конкурентных рыночных условий оборота финансов, продукции производства, товаров и услуг. Несовпадение ведомственных интересов органов государственного управления управлять и осуществлять финансирование хозяйственной деятельности на условиях добросовестной конкуренции является препятствием к снижению экономической концентрации на товарных рынках. Авторы в качестве причин неэффективности существующих мер по обеспечению добросовестной конкуренции и низкого уровня конкурентной благоприятной среды называли недостаточную мотивированность федеральных органов власти и губернаторов проводить политику защиты и развития конкуренции; коллизионность законодательства о естественных монополиях, характеризующегося противоположностью подходов относительно законодательства о защите конкуренции; неуменьшение и возрастание роли государственных унитарных предприятий, муниципальных унитарных предприятий, государственных корпораций и других предприятий с государственным участием; практически почти полное устранение конкуренции из сферы размещения государственного и муниципального заказа111.


  Здесь нет ничего удивительного, так как по сравнению с теми целями, которые стоят перед властью, обеспечение конкуренции является не основной, а дополнительной или обеспечительной целью, условием повышения эффективности экономики. Для того чтобы власть занималась обеспечением конкуренции, такая задача должна быть непосредственно включена в компетенцию определенного органа власти, отвечающего за выполнение соответствующих задач и полномочий, становится частью работы органа власти, за которую он отчитывается и по которой он оценивается.


  Например, снижение доли унитарных предприятий было достигнуто посредством изменения регулирования, когда гл. 7.1 «Антимонопольные требования к созданию унитарных предприятий и осуществлению их деятельности» Закона о защите конкуренции, введенной Федеральным законом от 27.12.2019 № 485-ФЗ112, создан режим согласования создания унитарных предприятий и условия их ухода с конкурентных товарных рынков.


  Решение этих многоаспектных задач в значительной степени зависит от эффективности проведения государственной конкурентной политики по широкому спектру направлений, одним из которых является развитие малого и среднего бизнеса и снижение административных барьеров113.


  Примером снижения административных барьеров является правительственное поручение федеральным органам исполнительной власти до конца 2022 г. представить Правительству РФ перечень мер по снятию барьеров, стоящих на пути внедрения искусственного интеллекта в отрасли экономики114. Правительство РФ уже запустило ряд мер поддержки этой инициативы. Среди них подготовка кадров, поддержка стартапов и отбор шести опорных исследовательских центров по приоритетным направлениям развития отрасли. Но при этом отмечается, что Правительство РФ передало кураторство темы внедрения технологий искусственного интеллекта (ИИ) в госсекторе и в отраслях экономики от Аналитического центра при Правительстве РФ Высшей школе экономики (НИУ ВШЭ). Национальному центру развития искусственного интеллекта, созданному на базе вуза, поручено стать площадкой для отбора ИИ-решений для бизнеса, науки и государства, заняться экспертизой документов о регулировании этой сферы, а также экспертным сопровождением внедрения ИИ в госуправление и в сектора экономики.


  Л. И. Алонкина115 отмечает, что конкуренция – это взаимоотношения между производителями по поводу установления цен и объемов предложения товара на рынке и между потребителями по поводу формирования цен и объема спроса на рынке, стимулом, побуждающим к конкурентной борьбе, является стремление превзойти других.


  Повторимся, что в отличие от защиты конкуренции, осуществление которой возложено главным образом на антимонопольные органы, принятие мер по обеспечению конкуренции является задачей практически всех органов государственной власти, органов власти субъектов РФ и местного самоуправления.


  При выработке государственной политики должно быть предусмотрено в качестве целеполагания обеспечение конкуренции и выполнение обусловленных этой целью задач. К сожалению, приходится констатировать, что основные направления государственной политики исходят из неоправдавшего себя целеполагания «развития конкуренции»116. Возникает вопрос, как на государственном уровне можно развивать «соперничество хозяйствующих субъектов», ведь именно так законодательно установлена сущностная характеристика конкуренции. Несостоятельность установленной цели и задач и отсутствие реальных результатов изменения состояния рынка и экономики является практически общепризнанным и нашла свое отражение в проведенных социологических исследованиях и статистических данных, отраженных в докладе «Оценка состояния конкурентной среды – 2018» Аналитического центра при Правительстве РФ117.


  С учетом приоритета административно-правового способа защиты конкуренции представляется, что структура механизма обеспечения конкуренции мерами административно-правового воздействия должна основываться на представлении ее в качестве целостной и взаимосвязанной системы административно-правовых средств, которые в зависимости от предмета воздействия делятся на такие виды, как:


  1) административно-правовые средства содействия предпринимательской деятельности;


  2) административно-правовые средства создания благоприятной конкурентной среды;


  3) административно-правовые средства противодействия монополистической деятельности (противодействие злоупотреблению доминирующим положением, противодействие картелям и другим антиконкурентным соглашениям);


  4) административно-правовые ограничения, запреты и иные организационно-правовые средства превенции антиконкурентных соглашений;


  5) административно-правовые средства пресечения антиконкурентных действий и соглашений публичных органов;


  6) административно-правовые средства защиты от недобросовестной конкуренции;


  7) административно-правовые средства предупреждения и пресечения антиконкурентных действий органов государственной власти (ликвидации административных барьеров);


  8) юрисдикционная деятельность по привлечению к административной ответственности за нарушение конкурентного законодательства лиц, допустивших нарушения установленных правил, процедур, предписаний и запретов, повлекшие монополизацию рынка, нарушение прав и свобод граждан в осуществлении предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности, создавшие преимущества финансового, экономического и организационного характера для отдельных хозяйствующих субъектов, допустившие недобросовестную конкуренцию и свершившие иные административные правонарушения, приведшие к монополизации рынка.


  Элементами механизма административно-правового регулирования, направленными на обеспечение конкуренции в ряде государств, также являются контроль за предоставлением государственной помощи118, административным нормотворчеством, установлением статуса контролирующего органа, основ и порядка его взаимодействия с иными публичными субъектами власти; порядок квазисудебного и судебного оспаривания актов конкурентных (антимонопольных) органов; публичная ответственность нарушителей и иные подобные формы.


  Необходимо отметить, что в Законе о защите конкуренции понятие «государственная (муниципальная) помощь» было изменено на понятие «государственные (муниципальные) преференции», а институт контроля помощи преобразован в институт контроля государственных (муниципальных) преференций.


  Выработка государственной политики по обеспечению конкуренции предполагает варьирование акцентов на различных направлениях деятельности государственных органов, оказывающих влияние на состояние конкуренции на товарных и финансовых рынках119. Авторы отмечают, что существующая система разделения функций в области развития и защиты конкуренции характеризуется ключевой ролью Федеральной антимонопольной службы (ФАС России) и недостаточным уровнем организационно-правового обеспечения указанных функций в иных федеральных органах исполнительной власти. Согласимся в этом с авторами, но заметим: системный взгляд на проблему обеспечения конкуренции указывает на то, что антимонопольный орган, осуществляющий полномочия по защите конкуренции, даже с участием иных органов власти не способен эффективно обеспечивать конкуренцию в российской экономике, в которой имеются единый регулятор в лице Минэкономразвития России и отраслевые регуляторы, а также регуляторы региональных и муниципальных экономических систем, не говоря уже о Правительстве РФ.


  При определении стратегических целей и задач обеспечения конкуренции, осуществляемых мерами административно-правового регулирования на товарных рынках в России, представляется необходимым включение в этот процесс не одного только антимонопольного, а и других органов исполнительной власти федерального уровня и субъектов Федерации, а также органов местного самоуправления. Это, как нам представляется, должны быть универсальные и отраслевые органы регулирования экономики. Ведь даже в сфере защиты конкуренции для эффективного государственного регулирования экономики не может применяться решение об устранении нарушения антимонопольного законодательства или решение об обеспечении конкуренции, влияющее на состояние конкурентной среды, без учета мнения универсального или отраслевого экономического регулятора. Невозможно, кстати, представить и тарифное отраслевое регулирование без учета мнения отраслевого экономического регулятора120. Негативным моментом при игнорировании позиций экономических регуляторов в вопросе обеспечения конкуренции выступает также отстраненность отраслевых регуляторов от процессов управления отраслями в части функционирования модели ценообразования и ее составной части, связанной с инвестициями в отрасль, что чревато снижением эффективности результатов отраслевого управления и снижением показателей отраслей в целом. Отстраненность обусловлена тем, например, что в проекте единого закона об основах тарифного регулирования отсутствует указание на роль и место отраслевых регуляторов, например, Минэнерго России или Минстроя России, определяющих многие аспекты деятельности регулируемых организаций.


  Представляется, что и в вопросах обеспечения конкуренции отраслевые и универсальный экономический регулятор должны играть более активную роль, вплоть до принятия по примеру Центрального банка РФ участия в рассмотрении дел о нарушении антимонопольного законодательства. Задачу по повышению эффективности регулирования в сфере обеспечения конкуренции, как и в сфере тарифного регулирования, следует организационно решать в процессе проведения одновременной работы по кодификации конкурентного и тарифного регулирования.


  Иной подход и функциональное «загромождение» ФАС России полномочиями, не связанными непосредственно с конкуренцией, к числу которых можно отнести осуществление контроля рекламы и иностранных инвестиций, закупок для государственных (муниципальных) и корпоративных нужд и ряда других полномочий (тарифное регулирование, контроль в сфере естественных монополий, контроль государственного оборонного заказа и др.), препятствует успешному решению ФАС России ее основных задач по защите конкуренции на товарных рынках. При этом обращается внимание, что полномочия ФАС России распространяются далеко за пределы набора функций, выполняемых антимонопольными органами других стран, что не обеспечено соответствующими более масштабными ресурсами и не позволяет одинаково результативно работать по всем направлениям антимонопольной деятельности121. Это даже без учета того, что в ФАС России в настоящее время, в отличие от антимонопольных органов других государств, отсутствует служба экономического анализа122.


  В этой связи приходится только сожалеть, что положения Стратегии развития конкуренции и антимонопольного регулирования в Российской Федерации на период до 2030 г.123 имеют весьма объемный и пространный характер, однако в них отсутствует определение роли ФАС России, соответствующей современным потребностям развития рынка, и целостная концепция обеспечения конкуренции, имеющая комплексный социально ориентированный характер. Недостатком является также то, что Стратегии развития конкуренции и антимонопольного регулирования в Российской Федерации, как документ стратегического планирования принимается всего лишь решением федерального антимонопольного органа, не имеющим даже статуса нормативного правового акта, и представляет собой всего лишь его профессиональное видение и представление о том, как должно совершенствоваться антимонопольное регулирование.


  Назрела необходимость комплексного системного подхода к осуществлению государственного управления экономикой и разработки развернутой стратегии обеспечения конкуренции на товарных рынках в Российской Федерации, представленной в рамках единой стратегии социально-экономического развития Российской Федерации. Такой подход имеет системный характер и направлен на решение проблем обеспечения конкуренции на федеральном уровне, на уровне субъектов РФ и на уровне муниципальных образований. Он обусловлен тем, что стратегия социально-экономического развития является документом, определяющим государственную политику и стратегическое планирование, содержащим систему долгосрочных приоритетов, целей и задач государственного управления, направленных на обеспечение устойчивого и сбалансированного социально-экономического развития Российской Федерации124.


  Представляется, что актом правового закрепления как стратегии обеспечения конкуренции на товарных рынках, так и в целом единой стратегии социально-экономического развития Российской Федерации должно быть постановление Правительства РФ. Иной уровень нормативного закрепления политики социально-экономического развития России и правовое установление приоритетов, целеполагания, задач и форм взаимодействия разных уровней публичной власти не позволяет обеспечить их общеобязательность и выполняемость в этой достаточно важной для государства и общества сфере.


  К сожалению, сложившаяся практика утверждения актов, устанавливающих государственную политику и стратегическое планирование, даже Правительством РФ125, но в форме не постановлений, а распоряжений, не позволяет придать содержащимся в них политически и социально значимым положениям нормативность (нормативно-правовой характер) и, следовательно, свойственные нормам права черты: общеобязательность, государственно-правовую природу и возможность применения юридической ответственности за их неисполнение.


  Подобные случаи утверждения актов стратегического планирования распоряжениями Правительства России не соответствуют требованиям ст. 5 Федерального конституционного закона от 06.11.2020 № 4-ФКЗ «О Правительстве Российской Федерации»126 (ранее ст. 23 Федерального конституционного закона от 17.12.1997 № 2-ФКЗ127 «О Правительстве Российской Федерации»), согласно которой «акты Правительства Российской Федерации, имеющие нормативный характер, издаются в форме постановлений Правительства Российской Федерации. Акты Правительства Российской Федерации по оперативным и другим текущим вопросам, не имеющие нормативного характера, издаются в форме распоряжений Правительства Российской Федерации».


  К. В. Марков128 отмечает, что многочисленные стратегии, утвержденные распоряжениями Правительства РФ не приобрели нормативного характера, следовательно, установленные в них положения не являются нормативно-правовыми и не могут быть признаны политически значимыми, поскольку государственная политика должна иметь нормативно-правовую природу129, отсюда неудивительно, что национальные проекты и определенные в них приоритеты, цели и задачи не получили своей реализации, а виновные в этом лица не были привлечены к ответственности130.


  Административно-правовое обеспечение конкуренции представляет собой самостоятельный вид административно-публичной деятельности, поскольку оно существенно отличается от других распространенных правовых средств воздействия органов исполнительной власти на поведение субъектов административных правоотношений в сфере экономики, в том числе в конкурентных правоотношениях на товарных рынках. По существу, суть его заключается не только в применении компетентными органами необходимых предусмотренных действующим законодательством мер правовой защиты и восстановления нарушенных прав, свобод и законных интересов физических и юридических лиц, но и имеет своей направленностью создание благоприятной конкурентной среды (обстановки), превенцию по соблюдению мер, направленных на ее поддержание, пресечение нарушения установленных норм и правил поведения и монополизации соответствующих товарных рынков.


  Обращает на себя внимание и такой аспект конкуренции, как ее влияние на выполнение социальных обязательств и социальной ответственности бизнеса, монополистические действия которого причиняют ущерб общественным интересам, в том числе нивелируют такие социально значимые экономические преференции со стороны государства, как льготное налогообложение, кредитование, а также правовые преференции в сфере лицензирования, сертификации, возможности участия в государственных программах, получении грантов и другие государственные меры стимулирующего характера, направленные на развитие предпринимательства, реализацию социально значимых проектов как в масштабах России в целом, так и в отдельных ее регионах, и иные меры поддержки.


  Существующие проблемы во многом обусловлены отсутствием единых задач и комплексного плана, направленных на достижение публично и социально значимой цели обеспечения конкуренции посредством выработки соответствующей этой цели антимонопольной политики, предусматривающей обеспечение стабильного функционирования и защищенности экономической системы, предотвращение вредоносного воздействия угроз монополизации рынков. Необходим эффективный государственно-правовой механизм обеспечения добросовестной конкуренции на товарных рынках, включающий правовые, институциональные и функциональные составляющие.


  На государственном уровне необходимо признать, что среди существующих в настоящее время стимулирующих, ограничительных и защитных мер основополагающее значение имеют меры административно-правовой защиты конкуренции131. Тогда как развитие и стабильное существование рыночной экономики в России возможно только в условиях экономических отношений, основанных на государственном обеспечении конкуренции и мерах, стимулирующих ее существование и развитие. При этом сложившиеся административно-правовые формы защиты конкуренции имеют иные акценты государственного регулирования и направлены лишь на восстановление нарушенных прав и интересов, в том числе на олигопольных и монополизированных товарных рынках.


  Согласимся с А. Н. Варламовой132, которая указывает на то, что в этой связи необходимо изменение государственных подходов, выведение антимонопольной политики за пределы только охранительной функции и ее ориентация на обеспечительные меры системного макроэкономического характера, следствием которых будет формирование проконкурентной правовой и институциональной среды в ключевых отраслях российской экономики.


  А. Ю. Кинев, О. П. Франскевич133 указывают, что совершенствование административно-правовых средств регулирования конкуренции посредством реализации прокункурентной экономической политики должно основываться на осуществлении организационных и законодательных мер, направленных на развитие конкуренции, а также на приведении в действие механизмов гражданско-правовых и уголовно-правовых мер защиты конкуренции. С данным мнением следует согласиться, указав лишь на то, что вместо развития конкуренции следует говорить об обеспечении конкуренции, а также на необходимость приведения с целью обеспечения конкуренции в действие межотраслевых механизмов государственного управления в исследуемом сегменте экономики.


  1.2. Становление административно-правового режима обеспечения конкуренции на товарных рынках в Российской Федерации


  Антимонопольное законодательство возникает в Российской Федерации с момента начала рыночных реформ, постоянно изменяется и совершенствуется исходя из различных причин и по разным поводам. Согласимся с П. В. Самолысовым134 в том, что совершенствование законодательства в области административно-правового предупреждения и пресечения монополистической деятельности, недобросовестной конкуренции, недопущения, ограничения и устранения конкуренции начиная с 2006 г. осуществляется комплексно, путем внесения изменений в законодательные акты. При этом следует указать, что такой комплексный и плановый характер изменения законодательства характеризуется тем, что вносятся сразу большие по объему и количеству изменения, которые называются пакетами. Что же касается комплексности как показателя изменений антимонопольного законодательства, учитывающих их целостность и взаимосвязанность, то можно сказать, что это не так, так как изменения свелись к корректировке правовых норм с целью повышения их эффективности с точки зрения регулятора. Такой подход ведет к удовлетворению текущих потребностей регулятора в совершенствовании практики правоприменения, но не связан с созданием более совершенного целостного нормативного регулирования и поэтому не может считаться комплексным. Так что задача по разработке конкурентного кодекса или иного кодифицированного документа по-прежнему остается актуальной135.


  Согласимся с тезисом автора в части комплексности, также в разрезе того постоянства процесса изменения антимонопольного законодательства, с каким такое изменение происходило, и выразим сомнение в комплексности таких изменений, так как изменение антимонопольного законодательства после принятия Закона о защите конкуренции представляет собой череду изменений, вызванных необходимостью решения тех или иных текущих задач управления в сфере конкуренции. В. И. Еременко136 даже назвал не совсем хорошую традицию, согласно которой в новый Закон о защите конкуренции почти сразу же стали вноситься изменения и дополнения, «устоявшейся» в нашей нормотворческой практике.


  Мы бы связали такую активность по изменению антимонопольного регулирования и с активной ролью антимонопольного регулятора, который, исходя из складывающейся международной практики и под ее влиянием, имея в виду влияние Международной конкурентной сети (далее — МКС), Организации экономического сотрудничества и развития (далее — ОЭСР), Конференции ООН по торговле и развитию137 (далее — ЮНКТАД), а также исходя из необходимости повышения эффективности собственного правоприменения (отсутствие отмен в суде решений антимонопольного органа), активно готовили проекты законов об изменении антимонопольного регулирования в условиях наличия полномочий по подготовке предложений по законопроектной деятельности.


  Нельзя не согласиться с А. Томпсоном и А. Дж. Стриклендом, которые определили конкуренцию как «динамичный, постоянно изменяющийся процесс, сопровождающийся наступательными и оборонительными действиями компаний и переносом акцента с одних видов конкурентной борьбы на другие»138. Представляется абсолютно правильным, что в данном определении конкуренцию называют именно процессом, а не состоянием. Хотя также можно, и в ряде случаев нужно, особенно исходя из структурного подхода, говорить о конкуренции как о состоянии. Д. Т. Арментано139 указывает на то, что среди специалистов по антимонопольному регулированию широко признано, что конкуренция – это процесс, а не равномерное состояние, а также то, что конкуренция – это не заданное состояние, а всегда динамический процесс, где продавцы непрерывно стремятся предложить участникам рынка более привлекательные альтернативы. Два разных подхода к конкуренции определили и такие же разные подходы к анализу состояния конкуренции на товарных рынках: структурный, когда антимонопольному органу достаточно опереться на величину рыночной доли, чтобы установить доминирующее положение, в том числе и коллективное (что чревато ошибками), и динамический подход, когда учитывается поведение продавцов и покупателей, барьеры и т. д. Кстати, российское антимонопольное законодательство и практика тяготеют к структурному подходу, что характеризуется снижением с 65 до 50% доли для индивидуального доминирования в Законе о конкуренции и Законе о защите конкуренции, а также специально потребовавшимся разъяснением в постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 № 2 тезиса о необходимости использования других показателей, кроме рыночной доли, для установления доминирующего положения.


  Д. А. Плеханов140 отмечает, что, с одной стороны, конкуренция является реальной экономической и общественно значимой ценностью, экономическим благом, усиление которого благотворно влияет на динамику развития рыночных отношений и одновременно служит интересам широкого круга лиц, начиная от государства, устанавливающего принцип поддержки конкуренции, определяя тем самым системообразующий принцип права, и заканчивая выгодой отдельного потребителя, имеющего расширенный выбор желаемого продукта. Добавим лишь, что конкуренция кроме общественной и частной пользы может нести вред для тех лиц, которые из-за конкуренции, как и от ее ограничения, могут устраняться с товарного рынка.


  Г. Ф. Шершеневич141, исследуя принцип свободной конкуренции, рассматривал экономическую борьбу торговых предприятий за свое существование, а в качестве основной борьбы он различал борьбу за сбыт товаров, когда каждое торговое предприятие стремилось привлечь к себе и отвлечь от других возможно большее число потребителей. В тот период понятие конкуренции еще не имело самостоятельного значения, а использовалось для характеристики торговых отношений.


  При этом экономисты при исследовании конкуренции все больше придают значение экономическому анализу состояния конкуренции на товарном рынке, применяемом для выявления и пресечения антимонопольных правонарушений142. При этом конкуренция, ее состояние становятся самостоятельным предметом, при помощи которого регулируются отношения с участием хозяйствующих субъектов.


  Исследования в сфере защиты конкуренции обнаруживают серьезную озабоченность юристов и экономистов масштабами антиконкурентного вмешательства органов власти в рыночные отношения и предпринимательскую деятельность отдельных хозяйствующих субъектов143 или вмешательства органов власти, влияющего на условия конкуренции на товарных рынках. Например, рассуждая о поддержании конкуренции как одной из групповых целей конкурентной политики, И. В. Гречишкина144 указывает на необходимость предотвращения и пресечения антиконкурентных действий со стороны хозяйствующих субъектов и государственных органов, действия которых «оказывают негативное влияние на достигнутое „желаемое“ состояние – состояние конкуренции». На необходимость системного воспрепятствования антиконкурентным действиям и соглашениям государственных органов обращали внимание и другие представители юридической науки145.


  Ранее отмечалось, что «добрая половина случаев ограничения, недопущения, устранения конкуренции связана с деятельностью органов власти различных уровней»146. Приводились статистические данные деятельности ФАС России и ее территориальных органов о том, что около 53% нарушений антимонопольного законодательства связано с антиконкурентной деятельностью органов власти. На это же обстоятельство указывает и К. А. Писенко147, отмечая при этом, что «нарушения антимонопольного законодательства органами власти приводят к серьезным отрицательным последствиям как для экономики, так и для всего общества в целом».


  Как следует из Стратегии развития конкуренции и антимонопольного регулирования в Российской Федерации на период 2013–2024 гг., утвержденной Президиумом ФАС России148, снижение количества нарушений со стороны органов власти признается одной из проблем в сфере конкуренции и целей работы ФАС России.


  Согласно пп. б) п. 1 Национального плана развития конкуренции в Российской Федерации, утвержденного Указом Президента Российской Федерации от 21.12.2017 № 618149, снижение количества нарушений антимонопольного законодательства со стороны органов государственной власти и органов местного самоуправления к 2020 г. не менее чем в два раза по сравнению с 2017 г. было одним из ключевых показателей данного Национального плана.


  Необходимо отметить, что такое снижение было обеспечено. Количество зафиксированных нарушений антимонопольного законодательства со стороны органов государственной власти и органов местного самоуправления в 2020 г. снизилось в два раза по сравнению с 2017 г.150 В последующем Национальном плане развития конкуренции151 на 2021–2025 гг. задача по снижению количества антимонопольных нарушений органов власти уже не ставилась.


  Д. А. Плеханов152 указывает, что антиконкурентные действия органов государственной власти и местного самоуправления представляют собой реальную и серьезную угрозу обеспечению конкуренции на товарных рынках. Государство вынуждено противодействовать недопустимым действиям собственных государственных органов, используя для этого все более совершенные механизмы антимонопольного реагирования. В том числе и институт предупреждения о недопустимости нарушения антимонопольного законодательства в порядке ст. 39.1 Закона о защите конкуренции.


  При этом автор не учитывает того, что запреты ограничения конкуренции для органов власти распространяются не на все органы власти, так как непоименованные в диспозиции ч. 1 ст. 3 Закона о защите конкуренции органы власти свободны в принятии решений, ограничивающих конкуренцию. При этом не предусмотрено даже проведения оценки воздействия на конкуренцию таких решений153.


  Однако ситуация в настоящее время изменяется к лучшему. По информации ФАС России от 07.05.2020 за два года после введения антимонопольного компаенса число антимонопольных нарушений органов власти снизилось в 1,3 раза154. А уже в феврале 2022 г. статс-секретарь заместителя руководителя ФАС России заявил о снижении таких нарушений в два раза155.


  Обращает на себя внимание факт того, что в российской правовой системе, равно как и в странах бывшего СССР, понятие административной ответственности, а вследствие этого и сфера административно-правового регулирования, имеют свои особенности. В России административные правонарушения, за которые предусматривается административная ответственность, представляет собой аналог того, что в зарубежных странах относится к мелким уголовным преступлениям156.


  Особенностью правового регулирования в сфере конкурентных отношений является постоянное его изменение. Крупные системные изменения осуществлялись посредством так называемого пакетного подхода, который можно охарактеризовать как подготовку законопроекта о внесении изменений, объединенного единым замыслом и идеей усиления или смягчения регулирования157. В настоящее время кроме первого пакета в форме Закона о защите конкуренции приняты второй, третий и четвертый антимонопольные пакеты158, а также пятый антимонопольный пакет. Причем второй пакет характеризуется усилением регулирования. Экс-руководитель ФАС России И. Ю. Артемьев159 называл вступление в силу Закона о защите конкуренции закономерным результатом эволюции российского антимонопольного законодательства и указывал, что эффективное применение нового закона будет возможным в случае, если в ближайшее время будут приняты поправки в Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях от 30.12.2001 № 195-ФЗ160 (далее — КоАП РФ) (второй антимонопольный пакет). Третий и четвертый антимонопольный пакеты были направлены уже на смягчение, или, как указывалось, на либерализацию антимонопольного регулирования. Следует заметить, что так называемый пятый цифровой пакет был внесен в Государственную Думу Федерального Собрания РФ161, принят в первом чтении 08.11.2022162, окончательно принят в июле 2023 г.163 и вступил в силу в октябре 2023 г. Причем он был предложен под идеей совершенствования регулирования вопросов защиты конкуренции в цифровую эпоху и под идеей совершенствования вопросов доказывания.


  А. Н. Варламова164 отмечает, что в самом первом нормативном акте, регулирующем конкурентные отношения, постановлении Совета министров СССР от 16.08.1990 № 835 «О мерах по демонополизации народного хозяйства»165, в качестве предмета регулирования указывались торговые отношения. В п. 2, в частности, был установлен запрет на изъятие из обращения товаров в целях создания или поддержания дефицита, отказ от заключения договора при реальной возможности продажи товаров.


  Данный автор подметила тот факт, что сначала антимонопольное регулирование было направлено на обеспечение свободы торговли и следовало данной цели. Следует заметить, что до изменения Федеральным законом от 17.07.2009 № 160-ФЗ «О внесении изменений в Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях и отдельные законодательные акты Российской Федерации»166 ст. 14.9 КоАП РФ данная норма также предусматривала ответственность должностных лиц органов власти за ограничение свободы перемещения товаров, а не за ограничение конкуренции.


  Можно сказать, что через некоторое время после своего возникновения антимонопольное законодательство изменяется и формирует нормы уже не столько через обеспечение свободы торговли, а уже через производную агрегированную величину такой свободы торговли, которая определяется через состояние соперничества хозяйствующих субъектов, осуществляющих деятельность на товарном рынке. Производная величина в виде понятия конкуренции позволила создать универсальный показатель свободы обращения товара на товарном рынке, определяемый на основе выполнения административной процедуры анализа состояния конкуренции на товарном рынке антимонопольным органом, и использовать данный показатель для целей защиты конкуренции. При этом защита конкуренции предусматривала защиту собственно конкуренции в качестве публичного интереса, защиту конкурентов и защиту потребителей. Таким образом, антимонопольные органы как органы публичного управления защищают не только публично установленный порядок, но и права и законные интересы контрагентов и потребителей.


  Заметим, что второй антимонопольный пакет был принят в июле 2009 г. В поправках в законодательство о защите конкуренции167 изменения, внесенные в ст. 17.1 и 53 Закона о защите конкуренции, стояли особняком, так как они касались вопросов предоставления государственного и муниципального имущества во владение и пользование, изменения административных норм168. Кроме восьмидесяти трех изменений в Закон о защите конкуренции было внесено пятьдесят семь изменений в КоАП РФ, одно изменение в Уголовный кодекс Российской Федерации от 13.06.1996 № 63-ФЗ169 (далее — УК РФ), двадцать одно – в иные законодательные акты РФ.


  Третий антимонопольный пакет170 состоял из двух частей: поправок в Закон о защите конкуренции и в отдельные законодательные акты, изменений в КоАП РФ171. Четвертый антимонопольный пакет172 внес сто одно изменение в законодательство о защите конкуренции, тридцать три — в КоАП РФ, в иные законодательные акты изменения вносились четыре раза. Проанализируем по отдельности изменения в соответствующие блоки законодательства РФ.


  П. В. Самолысов173 отмечает, что только за десять лет существования Закона о защите конкуренции было принято тридцать пять федеральных законов. При этом одни законы вносили концептуальные изменения (вводились новые статьи и главы или признавались утратившими силу некоторые положения), другие изменения носили «косметический» характер и связаны были в основном с юридико-техническими правками. Количество изменений, вносимых федеральными законами в закон о защите конкуренции, достигло более четырехсот шестидесяти.


  Однако мнение о внимании законодателя верно лишь отчасти. Представляется, что интенсивность изменения антимонопольного законодательства объясняется несколькими причинами: поиск антимонопольными органами средств и моделей более простого выявления и привлечения к ответственности виновных лиц в сфере защиты конкуренции174, борьба бизнес-сообщества за либерализацию антимонопольных запретов175. Можно также говорить о сложности понятий антимонопольного законодательства, что на этапе подготовки законопроектов в условиях отсутствия глубокой проработки, отсутствия какого-либо экономического обоснования и даже разработки математических моделей будущего правоприменения не позволяло критично взглянуть на то, на что действительно направлено применение проектируемых норм.


  Например, в 2022–2023 гг. ФАС России активно проектировался законопроект о создании отдельного института согласованных действий, влекущих повышение цены на социально значимые товары за шестьдесят дней более чем на 30%, не связанного с ограничением конкуренции и являющегося, по сути, административным запретом на соответствующий рост цены176.


  Постоянное развитие антимонопольного законодательства все это время сопровождало и соответствующее ему совершенствование мер административной ответственности в сфере защиты конкуренции, которые до 2007 г. сводились лишь к мерам ответственности за невыполнение предписаний антимонопольного органа, а также за непредставление в антимонопольный орган сведений, информации по запросу антимонопольного органа177, а также установленных законом уведомлений и ходатайств. При этом, как справедливо считала Н. И. Клейн178, размер штрафа за неисполнение предписания антимонопольного органа не оказывал превентивного воздействия на нарушителей антимонопольного законодательства и нормы об ответственности не соответствовали размеру и видам ответственности, предусмотренным в антимонопольном законодательстве стран с развитой рыночной экономикой.


  Большой шаг на пути совершенствования системы мер ответственности за нарушение антимонопольного законодательства был сделан в 2007 г., когда КоАП РФ179 был дополнен тремя новыми статьями: ст. 14.31, 14.32, 14.33, которые впервые предусмотрели в качестве меры воздействия на хозяйствующих субъектов – юридических лиц, допустивших нарушения антимонопольного законодательства, оборотные штрафы (штрафные санкции, исчисляемые исходя из суммы выручки правонарушителя за год, предшествующий нарушению), а также дисквалификацию их должностных лиц180. При этом меры воздействия на хозяйствующих субъектов – индивидуальных предпринимателей не были приведены к модели ответственности юридических лиц, несмотря на то что вред для конкуренции на товарных рынках для этих двух видов хозяйствующих субъектов зависит от объема товарного рынка, на котором совершено антимонопольное нарушение181. Но для хозяйствующих субъектов – индивидуальных предпринимателей была применена общая модель ответственности индивидуальных предпринимателей как должностных лиц в соответствии с примечанием к ст. 2.4 КоАП РФ, хотя имеется в КоАП РФ пример и применения к индивидуальным предпринимателям ответственности как для юридического лица в соответствии со ст. 15.27 КоАП РФ.


  С принятием третьего антимонопольного пакета ст. 14.31 и 14.32 КоАП РФ были существенно изменены.


  Федеральным законом от 17.07.2009 № 160-ФЗ «О внесении изменений в Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях и отдельные законодательные акты Российской Федерации» в КоАП РФ была изложена в новой редакции ст. 14.9, установившая ответственность должностных лиц органов власти за издание актов и совершение действий, ограничивающих конкуренцию182. Повторное совершение запрещенных ст. 14.9 деяний влекло дисквалификацию.


  К. А. Писенко183 обращает внимание на то, что дисквалификация чиновника не является какой-то новеллой для российского правопорядка, а зарубежному опыту административно-правового регулирования она известна давно, вплоть до глубокой древности, когда среди антимонопольных механизмов например, в конституции византийского императора Льва Великого, включенной в Кодекс Юстиниана, предусматривалась такая санкция для чиновников за невыполнение императорских запретов, как лишение служебного пояса, т. е. лишение должности.


  Однако нерешенной оставалась проблема применения мер административной ответственности к должностным лицам органов власти, нарушающим требования норм антимонопольного законодательства. В КоАП РФ к этому времени не было предусмотрено санкций за непосредственное совершение чиновником антиконкурентных действий и издание актов, запрещенных антимонопольным законодательством. А существовавшая к этому времени ст. 14.9 КоАП РФ устанавливала ответственность и санкции за такие действия органов власти, как непредусмотренное законом воспрепятствование, создание барьеров свободному перемещению товаров на территории РФ, являющемуся, по сути, конституционным установлением. При этом санкция за это правонарушение была крайне незначительна и мало сопоставима с масштабом конституционного правонарушения.


  К. А. Писенко184 справедливо отмечал, что таким образом возникал явный дисбаланс между наличием запретов, установленных для чиновников и органов власти законодательством о защите конкуренции, и практически полным отсутствием в КоАП РФ мер публичной ответственности чиновников за совершаемые нарушения антимонопольного законодательства. За большинство нарушений антимонопольный орган и суды не могли, таким образом, привлечь должностных лиц к ответственности. Между тем, как отмечалось ранее, по статистике, более 50% дел, возбуждаемых антимонопольным органом, приходилось в России на долю органов власти или их должностных лиц185, что свидетельствовало о значительной опасности для конкуренции и свободы предпринимательства в России со стороны недобросовестно действующих должностных лиц и органов власти и управления и сфер публичного регулирования (даже с учетом того, что запреты в сфере защиты конкуренции распространены не на все органы власти).


  По мнению К. А. Писенко186, отсутствие эффективных механизмов публичной ответственности властных субъектов способствовало безнаказанности и безответственности данных субъектов, препятствовало эффективной защите конкуренции от незаконных действий и актов администрации.


  Вторым антимонопольным пакетом187 были решены следующие задачи:


  1) установление административной ответственности за нарушение антимонопольного законодательства органами власти (ст. 14.9 КоАП РФ в новой редакции188);


  2) применение в качестве меры административной ответственности дисквалификации в отношении государственных и муниципальных служащих (ст. 3.11, ч. 2 ст. 14.9 КоАП РФ);


  3) исчисление срока давности привлечения к административной ответственности за административные правонарушения, предусмотренные ст. 14.9, 14.31, 14.31.1–14.33 КоАП РФ, со дня вступления в силу решения комиссии антимонопольного органа, которым установлен факт нарушения антимонопольного законодательства РФ;


  4) установление в качестве повода к возбуждению дел об административных правонарушениях, предусмотренных ст. 14.9, 14.31, 14.31.1–14.33 КоАП РФ, вступления в силу решения комиссии антимонопольного органа, которым установлен факт нарушения антимонопольного законодательства РФ (ч. 1.2 ст. 28.1 КоАП РФ).


  Необходимо отметить, что основные проконкурентные запреты и требования к властным субъектам установлены гл. 3 Закона о защите конкуренции. Запреты и требования, предусмотренные данной главой (ст. 15 и 16), распространяются на деятельность федеральных органов исполнительной власти, органов власти субъектов РФ, органов местного самоуправления, иных государственных внебюджетных фондов и Центрального банка РФ.


  Считается, что в Законе о защите конкуренции существует две группы норм, адресованных органам власти: запрещающие (ст. 15–17) и обязывающие (ст. 17.1, 18–21, >25, 25.4)189. Административная ответственность должностных лиц органов власти190 установлена за нарушение норм ст. 15–17, 17.1, 18–21, 25, 25.4, 35.1, 36 Закона о защите конкуренции191.


  Необходимо при этом отметить, что действие ст. 17, 25, 25.4 Закона о защите конкуренции распространяется как на органы власти, так и на иные субъекты, в том числе на хозяйствующие субъекты.


  Статья 15 Закона о защите конкуренции предусматривает запреты на ограничивающие конкуренцию акты и действия (бездействие) указанных публичных субъектов, а ст. 16 – на антиконкурентные соглашения и согласованные действия органов власти между собой и с хозяйствующими субъектами.


  Перечень запрещенных ст. 15 Закона о защите конкуренции антиконкурентных актов, действий (бездействия) является открытым. При этом положения данной статьи в качестве примеров перечисляют запреты типичных видов антиконкурентного поведения, а также, кроме этого, и все иные действия (акты), которые ограничивают конкуренцию. В частности, несмотря на открытый перечень, в ч. 1 ст. 15 Закона о защите конкуренции особо указаны запреты на:


  1) введение ограничений в отношении создания хозяйствующих субъектов в какой-либо сфере деятельности, а также установление запретов или введение ограничений в отношении осуществления отдельных видов деятельности или производства определенных видов товаров;


  2) необоснованное препятствие осуществлению деятельности хозяйствующими субъектами, в том числе путем установления не предусмотренных законодательством РФ требований к товарам и хозяйствующим субъектам;


  3) установление запретов или введение ограничений в отношении свободного перемещения товаров в Российской Федерации, иных ограничений прав хозяйствующих субъектов на продажу, покупку, иное приобретение, обмен товаров;


  4) дачу хозяйствующим субъектам указаний о первоочередных поставках товаров для определенной категории покупателей (заказчиков) или о заключении в приоритетном порядке договоров;


  5) установление для приобретателей товаров ограничений выбора хозяйствующих субъектов, которые представляют такие товары;


  6) предоставление хозяйствующему субъекту доступа к информации в приоритетном порядке;


  7) предоставление государственной или муниципальной преференции в нарушении порядка, установленного гл. 5192 Закона о защите конкуренции:


  8) создание дискриминационных условий193;


  9) установление и (или) взимание не предусмотренных законодательством РФ платежей при предоставлении государственных или муниципальных услуг, а также услуг, которые являются необходимыми и обязательными для предоставления государственных или муниципальных услуг;


  10) дачу хозяйствующим субъектам указаний о приобретении товара, за исключением случаев, предусмотренных законодательством РФ;


  11) непринятие мер по преобразованию или ликвидации унитарного предприятия, осуществляющего деятельность на товарном рынке, находящегося в состоянии конкуренции, либо создание унитарного предприятия, за исключением случаев, предусмотренных настоящим Федеральным законом194.


  В ч. 2 ст. 15 запрещается наделение органов государственной власти субъектов РФ, органов местного самоуправления полномочиями, осуществление которых приводит или может привести к недопущению, ограничению, устранению конкуренции, за исключением случаев, предусмотренных законом.


  Согласно ч. 3 ст. 15 Закона о защите конкуренции запрещается совмещение функций федеральных органов исполнительной власти, органов исполнительной власти субъектов РФ, иных органов власти, органов местного самоуправления и функций хозяйствующих субъектов, за исключением случаев, установленных федеральными законами, указами Президента РФ, постановлениями Правительства РФ, а также наделение хозяйствующих субъектов функциями и правами указанных органов, в том числе функциями и правами органов государственного контроля и надзора, если иное не установлено Федеральным законом от 30.10.2007 № 238-ФЗ195 «О Государственной корпорации по строительству олимпийских объектов и развитию города Сочи как горноклиматического курорта»196, Федеральным законом от 01.12.2007 № 317-ФЗ «О Государственной корпорации по атомной энергии „Росатом“»197 и Федеральным законом от 13.07.2015 № 215-ФЗ «О Государственной корпорации по космической деятельности „Роскосмос“»198.


  В. И. Еременко199 в связи с внесением Федеральным законом от 01.12.2007 «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона «О государственной корпорации по атомной энергии «Росатом»200 изменений в Закон о защите конкуренции отмечал, что изменение ввело исключения в части нераспространения на данную государственную корпорацию запрета на совмещение функций хозяйствующего субъекта и органа власти, и выражал опасение, что в связи с бурным ростом в последнее время количества государственных корпораций возникает реальная угроза конкуренции на рынке вследствие передачи госкорпорациям некоторых государственных функций, создания для них исключительных условий хозяйствования, в частности оказания им существенной финансовой поддержки со стороны государства.


  Однако данное исключение, обусловленное характером государственного управления в особо важных для государства отраслях экономики, и его влияние на конкуренцию было нивелировано посредством введения для госкорпораций обязанности применять при закупках Закон № 223-ФЗ. Кроме того, постсанкционный режим показал правильность выбора в пользу конкурентоспособности вместо конкуренции в данных отраслях, так как это позволило обеспечить технологический суверенитет и устойчивость российской экономики в условиях ограничений и санкций.


  За нарушение запретов, ограничений и требований, предусмотренных ст. 15 Закона о защите конкуренции, предусматривается административная ответственность в соответствии со ст. 14.9 КоАП РФ, которая предусматривает административную ответственность за «ограничение конкуренции органами власти, органами местного самоуправления».


  Запреты в ст. 16 Закона о защите конкуренции установлены для федеральных органов власти, органов власти субъектов РФ, органов местного самоуправления, иных осуществляющих функции указанных органов организаций, а также государственных внебюджетных фондов, Центрального банка РФ.


  Статьей 16 Закона о защите конкуренции запрещаются ограничивающие конкуренцию соглашения и согласованные действия органов власти между собой и между органами власти и хозяйствующими субъектами. Эта норма содержит генеральный запрет201 на осуществление властными субъектами соглашений и согласованных действий, которые приводят или могут привести к недопущению, ограничению, устранению конкуренции, и вместе с тем содержит открытый перечень таких нарушений.


  В открытом перечне типовых нарушений в ст. 16 Закона о защите конкуренции приводятся соглашения и согласованные действия, которые приводят:


  1) к повышению, снижению и поддержанию цен (тарифов), за исключением случаев, если такие соглашения предусмотрены федеральными законами или нормативными актами Президента РФ, Правительства РФ;


  2) к экономически, технологически и иным образом не обоснованному установлению различных цен (тарифов) на один и тот же товар;


  3) к разделу товарного рынка по территориальному принципу, объему продажи или покупки товаров, ассортименту реализуемых товаров либо к разделу товарного рынка по составу продавцов или покупателей (заказчиков);


  4) к ограничению доступа на товарный рынок, выходу из товарного рынка или устранению с него хозяйствующих субъектов.


  При этом необходимо помнить, что ввиду правовой модели нормы ст. 16 Закона о защите конкуренции и открытости перечня запрещенных соглашений и согласованных действий не только эти, но и все другие виды соглашений и согласованных действий, которые приводят или могут привести к недопущению, ограничению, устранению конкуренции, также запрещены ст. 16 Закона о защите конкуренции.


  Ответственность за ограничивающие конкуренцию соглашения и согласованные действия с участием органов власти установлена ч. 7 ст. 14.32 КоАП РФ для должностных лиц органов власти. В соответствии с нормой ч. 7 данной статьи заключение федеральным органом исполнительной власти, органом исполнительной власти субъекта РФ, органом местного самоуправления, иными осуществляющими функции указанных органов органом или организацией либо государственным внебюджетным фондом недопустимого в соответствии с антимонопольным законодательством РФ соглашения либо осуществление указанными органами или организациями недопустимых в соответствии с антимонопольным законодательством РФ согласованных действий влечет наложение административного штрафа на должностных лиц в размере от двадцати тысяч до пятидесяти тысяч рублей или дисквалификацию на срок до трех лет. Необходимо отметить, что среди субъектов антимонопольного нарушения ст. 16 Закона о защите конкуренции в диспозицию ч. 7 ст. 14.32 не попали должностные лица Центрального банка РФ, фактически освобожденные от ответственности.


  Обращает на себя внимание и имеющее нормативную силу примечание к данной статье, которое распространяется на указанную ч. 7 ст. 14.32, в котором указывается, что лицо, добровольно заявившее в федеральный антимонопольный орган, его территориальный орган о заключении им недопустимых в соответствии с антимонопольным законодательством РФ согласованных действий, освобождается от административной ответственности за административные правонарушения, предусмотренные, в том числе ч. 7 данной статьи, при выполнении в совокупности следующих условий:


  — на момент обращения с заявлением в антимонопольный орган лицо не располагало соответствующими сведениями и документами о совершенном административном правонарушении;


  — лицо отказалось от участия или дальнейшего участия в соглашении либо от осуществления или дальнейшего осуществления согласованных действий;


  — предоставленные сведения или документы являются достаточными для установления события административного правонарушения.


  Освобождению от административной ответственности подлежит лицо, первым выполнившее все условия, предусмотренные настоящим примечанием.


  Остальные изменения в основном касались административной ответственности за нарушения конкурсных процедур.


  Третьим антимонопольным пакетом внесены следующие концептуальные изменения антимонопольного регулирования:


  1) регламентирован порядок расчета оборотных штрафов, в том числе порядок их увеличения или уменьшения в зависимости от наличия отягчающих или смягчающих обстоятельств (примечания 2, 3, 4 к ст. 14.31 КоАП РФ) (до этого действовали разъяснения ФАС России, которые фактически нарушали принципы законодательства об административных правонарушениях о свободе действий должностных лиц, рассматривающих дела об административных правонарушениях);


  2) конкретизирована ответственность за картели на торгах – оборотный штраф стал привязан к начальной стоимости предмета торгов и составляет от 10 до 50% начальной стоимости предмета торгов (абз. 2 ч. 1 ст. 14.32 КоАП РФ);


  3) внесены изменения в полномочия арбитражных судов посредством наделения их полномочиями по рассмотрению дел об административных правонарушениях, предусмотренных ст. 14.9, 14.31–14.33 КоАП РФ, как в отношении юридических, так и в отношении физических (должностных) лиц (ч. 3 ст. 23.1 КоАП РФ);


  4) расширена компетенция начальников и заместителей начальников управлений центрального аппарата ФАС России при рассмотрении дел об административных правонарушениях (ч. 2 ст. 23.48 КоАП РФ).


  На протяжении последних лет борьба с картелями являлась одним из приоритетных направлений деятельности ФАС России и в соответствии с решением коллегии ФАС России, принятым в феврале 2012 г., предполагалось, что она останется таковой в ближайшее время202. Так и случилось. И в настоящее время одним из приоритетных направлений антимонопольной деятельности является борьба с картелями203.


  М. А. Егорова204 обращает внимание на постоянную модернизацию действующей системы противодействия картелям, одним из существенных направлений которой является совершенствование механизмов компенсации негативного влияния картелей на состояние рынков товаров и услуг. Несмотря на то что каждый антимонопольный пакет изменений в Закон о защите конкуренции205 вносит определенные коррективы в правовое регулирование выявления и противодействия картелям, в антимонопольном законодательстве до настоящего времени остается неразрешенным ряд вопросов, вызывающих практические проблемы, связанные с деятельностью правоприменителей. Автор указывает на некоторые из них.


  Во-первых, невзирая на то что с принятием третьего антимонопольного пакета картель приобрел легитимную дефиницию, а судебная практика весьма категорично отграничивала картель от гражданско-правовых договоров206, до настоящего времени сохраняется неопределенность в квалификации картеля, а именно: является ли это соглашение, представляющее собой с точки зрения антимонопольного законодательства антиконкурентное действие, гражданско-правовой сделкой или рассматривается в качестве разновидности нарушения гражданских прав. От определенности, считает автор, в этом вопросе зависит порядок защиты интересов лиц, чьи права и законные интересы могут быть нарушены в результате заключения картельного соглашения, зависит выбор способа защиты гражданских прав, нарушенных в результате деятельности участников картеля, поскольку в судебной практике отсутствуют критерии точной дифференциации между гражданско-правовым и публичным нарушением прав и нет ясности в применении соответствующих мер защиты прав, порожденных в результате нарушения антимонопольного законодательства.


  Во-вторых, в настоящее время правоприменителями ощущается острый дефицит правовых механизмов «общего пресечения» картелей. Усиление ответственности за картель вплоть до введения уголовного наказания «несколько снизило тренд на их заключение»207, однако не оказало столь существенного перспективного воздействия на систематических нарушителей антимонопольного законодательства208, тем более при наличии существенной программы ослабления наказаний за участие в картеле209.


  В этой связи, считает М. А. Егорова210, необходимо внедрение специальных механизмов государственного контроля за деятельностью отдельных хозяйствующих субъектов, «имеющих в силу субъективных структурно-рыночных критериев наиболее высокий уровень потенциальной возможности заключения картельных соглашений».


  В-третьих, остро возникает вопрос о неопределенности предмета доказывания при установлении факта существования картеля. Официальный (формальный) подход антимонопольного органа не всегда является убедительным аргументом для некоторых судов различных инстанций, которые исходят не из неопровержимой презумпции ограничения конкуренции, возникающей в результате нарушения участниками картеля запретов per se211, а делают акцент на необходимости предъявления доказательств фактического ограничения конкуренции.


  Еще более запутанным представляется правовое регулирование нарушений антимонопольного законодательства в части предъявления требований к торгам как к универсальному способу обеспечения конкуренции (продажа имущества, имущественных прав).


  А. В. Молчанов212 указывает, что способность торгов обеспечить конкуренцию в том значении, которое связано с конкурентными отношениями на товарном рынке, возможна в тех случаях, когда имеется ограниченный ресурс.


  Однако данный тезис представляется очень спорным из-за того, что при распределении ограниченных ресурсов торги выступают в качестве способа распределения такого ресурса, но на товарном рынке использование конкурсных процедур вызывает ограничение конкуренции в связи с исключением всех участников, не выигравших торги, с определенного товарного рынка, включая пользовавшихся ограниченным ресурсом по историческому принципу.


  Л. Ф. Гатаулина213 и другие214 отмечают, что именно торги позволяют максимально использовать механизм конкуренции и состязательности участников, достигнуть наиболее выгодных результатов, выдвигая более жесткие требования и условия по гарантиям исполнения, что и отвечает юридической природе торгов. Однако тезис авторов основывается на том, что торги – это максимальное использование механизма конкуренции, которое исходя из ограниченности предмета торгов влечет ограничение конкуренции.


  Но такое знание необходимо нам для того, чтобы в условиях легитимного ограничения конкуренции на торгах государство озаботилось тем, чтобы торги были справедливыми и прозрачными, тем самым защитив участников торгов, приложивших усилия к достижению победы на них, несмотря на большие издержки такой победы.


  А. В. Молчанов215 отмечает, что явным примером такой ситуации с ограниченным ресурсом и необходимостью обеспечения равного состязательного доступа является приватизация государственного или муниципального имущества, а также система государственных и муниципальных закупок.


  Следует добавить к таким торгам любые торги по распоряжению, владению любым ограниченным ресурсом: рыбные квоты, распределение лесных участков, распределение земельных участков и др.


  Вместе с тем, если при приватизации мы имеем дело именно с ограниченным ресурсом и здесь в торгах важно обеспечить равный и как можно более широкий доступ к такому ресурсу по причине повышения эффективности наполнения бюджета, а также в связи с тем, что никто ранее из негосударственных лиц не владел данным имуществом, то при государственных и муниципальных закупках процесс закупки является постоянным и цикличным, но доступ к торгам так же, как и в первом случае, обеспечивает повышение эффективности использования бюджетных средств.


  В случае же распределения рыбных квот, лесных участков и др. организатор торгов может исключить конкуренцию на товарном рынке, одновременно получив наибольшую цену по итогам торгов, способствовать тому, что цена на определенный товар на товарном рынке будет увеличена исходя из издержек, понесенных победителем торгов.


  С точки зрения способа отбора поставщика или покупателя торги, особенно аукционы, более ценны с позиции эффективности наполнения или расходования бюджета, нежели чем как средство обеспечения конкуренции в связи с тем, что торги нельзя рассматривать с точки зрения товарного рынка и конкуренции на товарном рынке, так как сделка является примером лишь незначительной части оборота товара на товарном рынке.


  М. А. Егорова216 указывает, что, с одной стороны, абз. 1 ч. 1 ст. 17 Закона о защите конкуренции устанавливает в отношении действий при проведении торгов, запроса котировок цен на товары, запроса предложений правовой режим, характерный для «иных» соглашений (ч. 4 ст. 11 Закона о защите конкуренции). С другой стороны, п. 1 ч. 1 ст. 17 Закона о защите конкуренции в отношении координации организаторов торгов, запроса котировок, запроса предложений или заказчиков деятельности участников торгов, а также в отношении заключения соглашений между организаторами торгов и (или) заказчиками с участниками этих торгов устанавливает некий усредненный режим между правовым режимом запретов и режимом, требующим установления фактов ограничения конкуренции или угрозы его возникновения.


  В результате правоприменителю, в том числе антимонопольному органу, не вполне очевидно, в каких случаях требуется доказывание факта ограничения конкуренции, а где достаточно простого установления факта наличия соглашения (сговора) между участниками торгов. Поэтому антимонопольный орган во избежание недоразумений предпочитает в таких случаях все же, как отмечают А. П. Тенишев, М. А. Хамуков, К. В. Дозмаров217, доказывать факт ограничения конкуренции.


  Хотя это не совсем так, как указывают авторы, так как ФАС России до сих пор применяет презумпцию запрета картеля как такового (per se), по той причине, что в Порядке № 220 установлен упрощенный набор требований к анализу состояния конкуренции на товарном рынке для случаев установления нарушений, предусмотренных положениями ч. 1 ст. 11 Закона о защите конкуренции. Хотя существуют мнения, в том числе и основанные на позиции, изложенной в постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2022 № 2 (пп. 1 и 28, например), о применении к расследованиям картелей разумного подхода218.


  Необходимо отметить219, что порядок обжалования торгов и продажи имущества установлен ст. 18.1 Закона о защите конкуренции220, которая вступила в силу в 2012 г. Однако до включения в КоАП РФ ст. 7.32.4 КоАП РФ не была установлена административная ответственность за нарушение порядка проведения торгов, за нарушение порядка продажи и за нарушение порядка заключения контракта по их результатам, а применялась лишь административная ответственность за нарушение органами власти и хозяйствующими субъектами порядка предоставления информации, запрашиваемой антимонопольным органом в рамках реализации полномочий по рассмотрению жалоб по ст. 18.1 Закона о защите конкуренции (в соответствии с ч. 5 ст. 19.8 КоАП РФ). Кроме того, за неисполнение предписания, выданного по результатам рассмотрения жалоб исходя из полномочия, установленного ч. 3.1 ст. 23 Закона о защите конкуренции, антимонопольные органы были наделены полномочиями по привлечению к административной ответственности в соответствии с ч. 2.6 ст. 19.5 КоАП РФ.


  Однако здесь следует заметить, что ст. 18.1 Закона о защите конкуренции защищает конкуренцию лишь опосредованно, то есть через обеспечение соблюдение правил проведения торгов и обеспечение открытости торгов, и не относится к антимонопольному законодательству, так как не регулирует вопросы ограничения, недопущения, устранения конкуренции (см. ст. 1–3 Закона о защите конкуренции, п. 1 постановления Пленума ВС РФ от 04.03.2021 № 2).


  С принятием Федерального закона от 05.10.2015 № 275-ФЗ221 завершился многолетний этап принятия так называемого четвертого антимонопольного пакета222. Им изменены некоторые нормы, регулирующие административную ответственность в сфере защиты конкуренции:


  — исключена возможность одновременного привлечения к административной ответственности в виде штрафа и перечисления в бюджет дохода, полученного в результате нарушения антимонопольного законодательства, на основании ст. 23 Закона о защите конкуренции;


  — ужесточена ответственность за ограничение конкуренции органами власти, органами местного самоуправления (ст. 14.9 КоАП РФ);


  — дополнены основания и условия смягчения административной ответственности за заключение ограничивающих конкуренцию соглашений, осуществление ограничивающих конкуренцию согласованных действий, а также ограничены нижний и верхний пределы штрафных санкций за сговор на торгах (не более 4% совокупного размера суммы выручки правонарушителя от реализации всех товаров [работ, услуг] и не менее ста тысяч рублей);


  — исключена возможность привлечения к административной ответственности за злоупотребление доминирующим положением лиц, занимающих на товарном рынке долю менее 35%.


  До внесения изменений в ст. 18.1 Закона о защите конкуренции антимонопольные органы были наделены полномочиями в отношении всех торгов: и обязательных, и необязательных. Впоследствии данное положение было изменено, и институт обжалования торгов и продаж в соответствии с данной нормой стал распространяться только на обязательные торги и продажи223. Также только на обязательные в силу закона торги стала распространяться и норма ст. 17 Закона о защите конкуренции. Так, в соответствии с п. 37 постановления Пленума ВС РФ от 04.03.2021 № 2224 «О некоторых вопросах, возникающих в связи с применением судами антимонопольного законодательства» следует, что по смыслу взаимосвязанных положений ч. 1 ст. 1, ч. 1 и 4 ст. 17, ч. 5 ст. 18 Закона о защите конкуренции антимонопольный контроль допускается в отношении процедур, обязательность проведения которых прямо предусмотрена законом и введена в целях предупреждения и пресечения монополистической деятельности, формирования конкурентного товарного рынка, создания условий его эффективного функционирования (далее – обязательные процедуры), например конкурентных процедур определения поставщика в соответствии со ст. 24 Закона о контрактной системе.


  При этом необходимо отметить, что все виды ответственности установлены для проведения торгов и продажи имущества, однако в ч. 2 ст. 18.1 Закона о защите конкуренции продажа не поименована. Существует опасность неправильного выбора формы продажи государственного и муниципального имущества.


  В ст. 7.32.4 КоАП РФ установлена ответственность за нарушение порядка и правил проведения обязательных торгов и продажи имущества, которые напрямую не регулируются антимонопольным законодательством. Однако нарушения порядка и правил проведения торгов, продажи имущества, заключения договоров по их результатам свидетельствуют зачастую и о нарушениях со стороны органов власти норм ст. 15, 16, 17 Закона о защите конкуренции, со стороны хозяйствующих субъектов – норм ст. 11, 17 Закона о защите конкуренции. Именно поэтому ст. 7.32.4 включена в гл. 7 КоАП РФ.


  Для обеспечения возможности привлечения в административной ответственности виновных должностных лиц за нарушение правил проведения обязательных торгов по продаже имущества специально дополнен перечень должностных лиц, содержащийся в примечании к ст. 2.4 КоАП РФ. Данный перечень дополнен лицами, осуществляющими функции по организации и проведению обязательных в соответствии с законодательством РФ торгов, в том числе членами конкурсной комиссии, аукционной комиссии, совершившими административные правонарушения, предусмотренные ст. 7.32.4 КоАП РФ.


  В соответствии с изменениями, внесенными в ч. 1 ст. 4.5 для правонарушений, предусмотренных ст. 7.32.4 КоАП РФ, установлен годичный срок давности привлечения к административной ответственности.


  Четвертым антимонопольным пакетом исключена возможность признания доминирующим положение лица, имеющего долю на рынке менее 35%. В связи с изменением регулирования института доминирующего положения на товарном рынке для лиц, занимающих долю менее 35%, исключена ответственность за злоупотребление доминирующим положением. Ранее такая ответственность устанавливалась ст. 14.31.1 КоАП РФ.


  В связи с признанием утратившей силу ст. 14.31.1 КоАП РФ данная статья исключена из нормы ч. 6 ст. 4.5 КоАП РФ, устанавливающей порядок исчисления срока давности привлечения к административной ответственности со дня вступления в силу решения антимонопольного органа, которым установлен факт нарушения антимонопольного законодательства.


  Кроме того, с момента признания утратившей силу статьи ст. 14.31.1 КоАП РФ, упоминание данной статьи исключено из нормы ст. 14.31 КоАП РФ. Тем самым особенности привлечения к ответственности по ст. 14.31 КоАП РФ и разграничение мер ответственности по ст. 14.31 и 14.31.1 КоАП РФ за ненадобностью упразднены.


  Четвертым антимонопольным пакетом ужесточена ответственность должностных лиц органов власти за нарушение норм ст. 15 Закона о защите конкуренции с одновременным введением для органов власти предупредительных мер в сфере защиты конкуренции в соответствии со ст. 39.1 Закона о защите конкуренции.


  В ч. 1 ст. 14.9 КоАП РФ увеличена верхняя граница санкции. В ч. 2 ст. 14.9 КоАП РФ исключена в качестве альтернативной возможность привлечения к штрафной административной ответственности за повторное нарушение мер антимонопольного законодательства должностными лицами органов власти. Единственным видом ответственности теперь является дисквалификация.


  Вместе с тем усиление административной ответственности в отношении должностных лиц органов власти было уравновешено путем включения органов власти в перечень лиц, которым выдаются предупреждения о недопустимости нарушения антимонопольного законодательства до возбуждения дела о нарушении антимонопольного законодательства. Данная возможность применения предупредительных мер обеспечена посредством внесения дополнения в ч. 1 ст. 39.1 Закона о защите конкуренции. Перечень составов, по которым выдается предупреждение и дело о нарушении антимонопольного законодательства возбуждается только при невыполнении такого предупреждения или истечении срока его исполнения, дополнен указанием на ст. 15 Закона о защите конкуренции.


  Кроме того, должностному лицу федерального органа исполнительной власти, органа государственной власти субъекта РФ, органа местного самоуправления, организации, участвующей в представлении государственных или муниципальных услуг, государственного внебюджетного фонда теперь может быть вынесено предостережение о недопустимости нарушения антимонопольного законодательства в порядке, установленном ст. 25.7 Закона о защите конкуренции.


  Четвертым антимонопольным пакетом исключена возможность одновременного применения административной ответственности за нарушение антимонопольного законодательства в виде штрафа, предусмотренного ст. 14.31, 14.32, 14.33 КоАП РФ, и штрафной ответственности в виде исполнения предписания о перечислении в федеральный бюджет дохода, полученного от монополистической деятельности или недобросовестной конкуренции, предусмотренной нормой пп. «к» п. 1 ч. 1 ст. 23 Закона о защите конкуренции.


  В качестве условия невозможности применения одновременно двух разных форм штрафной ответственности установлено исполнение предписания антимонопольного органа о перечислении в федеральный бюджет дохода, полученного от монополистической деятельности или недобросовестной конкуренции.


  Предписание о перечислении в федеральный бюджет дохода, полученного вследствие нарушения антимонопольного законодательства, выдается в случае нарушения антимонопольного законодательства и направлено на уплату в федеральный бюджет всего дохода хозяйствующего субъекта на рынке, на котором хозяйствующий субъект нарушил антимонопольное законодательство. Исходя из правовой позиции Конституционного Суда РФ225 предписание о перечислении незаконного дохода в бюджет имеет компенсаторную природу, и лишь опосредованно подобное предписание стимулирует в последующем к исполнению обязанности.


  В этой связи ФАС России приняла меры к тому, чтобы два вида штрафа не применялись одновременно, несмотря на компенсационный характер предписания о перечислении в федеральный бюджет дохода, полученного в результате нарушения антимонопольного законодательства. Исключение возможности одновременного применения штрафной и компенсаторной ответственности, было предусмотрено Планом мероприятий («дорожной картой») развития конкуренции226. Данное изменение антимонопольного законодательства было направлено в первую очередь на либерализацию мер ответственности и снижение нагрузки на бизнес.


  Четвертым антимонопольным пакетом внесены изменения в регулирование административной ответственности по ст. 14.32 КоАП РФ, которые связаны с либерализацией такой ответственности, а также с введением стимулов к отказу от противоправного поведения.


  Уменьшен размер санкции по ч. 1 данной статьи: верхний размер санкции ограничен 4% совокупного размера суммы выручки правонарушителя.


  Четвертым антимонопольным пакетом введены условия смягчения ответственности по ч. 1 и 3 ст. 14.32 КоАП РФ для хозяйствующих субъектов юридических лиц, сообщивших о совершении соглашений, ограничивающих конкуренцию, только если данные лица не являются организатором недопустимого в соответствии с антимонопольным законодательством соглашения (картеля).


  В соответствии с примечанием 5 к ст. 14.32 КоАП РФ за совершение административного правонарушения, предусмотренного ч. 1 и 3 ст. 14.32 КоАП РФ, административный штраф на юридическое лицо налагается в размере суммы минимального размера административного штрафа, предусмотренного за совершение данного административного правонарушения, если такое юридическое лицо добровольно заявило в федеральный антимонопольный орган, его территориальный орган о заключении им недопустимого в соответствии с антимонопольным законодательством соглашения и в совокупности выполнило условия:


  — признало факт административного правонарушения;


  — отказалось от участия и дальнейшего участия в соглашении (картеле);


  — представило сведения и документы, которые явились достаточными для установления события административного правонарушения.


  Такой режим снижения размера санкций предусмотрен только для юридических лиц, которые выполнили все необходимые условия.


  Кроме того, примечание 5 к ст. 14.32 КоАП РФ содержит дополнительное условие смягчения наказания (снижения ответственности): лицо не является организатором недопустимого в соответствии с антимонопольным законодательством соглашения (картеля).


  По всей видимости, законодатель установил в качестве условия именно то, что лицо не является организатором соглашения, заключение которого является событием данного административного правонарушения. Однако формулировка примечания может допустить распространение ограничения на возможность применения смягчения ответственности по другому административному правонарушению, т. е. лицо являлось организатором иного соглашения. Речь идет только о хозяйствующих субъектах – юридических лицах, так как административная ответственность в сфере защиты конкуренции, в том числе по ст. 14.32 КоАП РФ, для индивидуальных предпринимателей, являющихся хозяйствующими субъектами, установлена как для должностных лиц и исчисляется в виде фиксированных штрафов. На противоречие в виде разной модели штрафной ответственности для хозяйствующих субъектов, имеющих одинаковую природу, но существующих в разных организационно-правовых формах, в условиях того, что ущерб конкуренции связан не с таким статусом, а с объемом товарного рынка, на котором ограничивается конкуренция, мы обращали внимание ранее227. Между тем существующий подход может быть объяснен с точки зрения поддержки малого и среднего предпринимательства, хотя и не связан с критерием отнесения к данным видам предпринимательства в соответствии с законом.


  Кроме того, примечание 6 к ст. 14.32 КоАП РФ содержит уточнение порядка определения размера санкции, исчисляемой от начальной стоимости предмета торгов, если срок исполнения договора составляет не один год.


  С одной стороны, такой подход идентичен подходу, в соответствии с которым оборотный штраф исчисляется исходя из годовой выручки хозяйствующего субъекта на рынке. Однако при установлении штрафа исходя из годичной выручки компании и стоимости предмета торгов изначально использовались разные подходы.


  В случае с выручкой за год вид штрафа устанавливается исходя из объема получаемой выручки в год, в котором произошло нарушение, что в какой-то условной мере соответствует общему уровню получения преимущества от нарушения антимонопольного законодательств за период в один год. Причем год – это период, который устанавливается в качестве минимального для анализа состояния конкуренции на товарном рынке, только если рынок существует более года, а если менее, то используется срок существования такого товарного рынка228.


  В случае же с заключением соглашения на торгах выгода нарушителя исчисляется без учета того, на какой период заключается договор по итогам торгов. Не зависит монопольная выгода также и от срока выполнения договора, а зависит лишь от цены договора. Поэтому ограничение размера санкций в примечании 6 к ст. 14.32 КоАП РФ, исходя из пропорциональной стоимости предмета торгов за один год, с этой точки зрения не выглядит необходимой, а также оправданной и логичной. Кажется, что такая модель служит лишь цели либерализации ответственности путем уменьшения размера санкций, притом что такого же результата можно было бы добиться, снизив при расчете штрафа размер процентов от стоимости предмета торгов, что не затронуло бы логику определения размера санкции.


  Но изменение порядка расчета размера штрафа за ограничение конкуренции на торгах можно еще изменить и тем, что понятия «конкуренция на торгах» и «конкуренции на товарном рынке» не являются идентичными понятиями. Связано это с тем, что конкуренция на товарном рынке является соперничеством хозяйствующих субъектов на товарном рынке, состояние которой устанавливается по итогам годичного функционирования такого рынка по итогам совокупности множества сделок на этом рынке, которые обеспечивают обращение на нем товара. А конкуренция на торгах связана с соперничеством за право заключения одной сделки229. В этом случае изменение базы расчета штрафа просто восстанавливает такое несоответствие.


  Четвертым антимонопольным пакетом был продолжен путь на формализацию антимонопольного законодательства. Так изменение в абз. 1 ч. 1 ст. 14.31 КоАП РФ слов «устранение конкуренции» на слова «устранение конкуренции, за исключением случаев, предусмотренных ст. 9.21» КоАП РФ направлено на то, что ст. 9.21 КоАП РФ стала формально нормой, которую антимонопольные органы могут применять без проведения сложных антимонопольных расследований. Такой же цели служит изменение абз. 1 ч. 2 ст. 14.31 КоАП РФ.


  При этом, как представляется, смысл этой новеллы связан с другим, а именно со снижением ответственности хозяйствующих субъектов посредством замены оборотного штрафа на фиксированный для хозяйствующих субъектов – естественных монополий, нарушающих правила технологического, технического присоединения к сетям. Так как данное нарушение не связано с ограничением конкуренции, а сводится к нарушению интересов контрагентов – потребителей субъектов естественных монополий, то есть является нарушением правил оказания естественно-монопольных услуг.


  При этом необходимо отметить возникшее противоречие в терминологии, так как в ч. 1 ст. 14.31 КоАП РФ в качестве субъекта правонарушения указываются хозяйствующие субъекты, а не субъекты естественных монополий. Тогда как в ст. 9.21 КоАП РФ субъектом правонарушения был определен субъект естественных монополий. Таким образом, исключение из числа субъектов правонарушений, предусмотренных ч. 1 ст. 14.31 КоАП РФ, субъектов естественных монополий не представляется возможным, так как они не определены субъектами административных правонарушений. При этом следует добавить, что обе статьи, и 9.21 и 14.31, КоАП РФ отнесены к компетенции именно антимонопольного органа в соответствии со ст. 23.48 КоАП РФ, что не вполне точно и не отражает сущности общественных отношений, на охрану которых обращены нормы ст. 8.21 и 14.31 КоАП РФ.


  Необходимо также отметить, что с момента выделения из ст. 14.31 КоАП РФ в ст. 9.21 нарушений субъектами естественных монополий правил технологического присоединения частично была разрешена проблема регулирования деятельности субъектов естественных монополий посредством применения антимонопольного законодательства к субъекту естественной монополии как к хозяйствующему субъекту, занимающему сотую долю на рынке.


  Четвертым антимонопольным пакетом внесены изменения в компетенцию судов и арбитражных судов по рассмотрению дел об административных правонарушениях путем внесения дополнений в ст. 23.1 КоАП РФ. Расширены полномочия суда по рассмотрению дел об административных правонарушениях (ч. 2 ст. 9.21, ч. 2 ст. 14.9.1). Это составы административных правонарушений с санкциями в виде дисквалификации. Кроме того, составы ч. 1 и 2 ст. 14.9.1 КоАП РФ включены в абз. 6 ч. 3 ст. 23.1 КоАП РФ. Тем самым данные составы отнесены к компетенции арбитражных судов.


  Полномочия антимонопольных органов по рассмотрению дел об административных правонарушениях дополнены ст. 14.9.1 путем включения соответствующего дополнения в ч. 1 ст. 23.48 КоАП РФ. Компетенция антимонопольных органов рассматривать дела об административных правонарушениях расширена составами, за исключением тех из них, по которым предусматривается наказание в виде дисквалификации.


  В сфере защиты конкуренции введен новый подход к возбуждению дел об административных правонарушениях. В ст. 28.1 КоАП РФ включен новый повод к возбуждению дел об административных правонарушениях (ч. 1.2–1). Таковым для случаев возбуждения дел об административных правонарушениях, предусмотренных ст. 14.9.1, является принятие комиссией антимонопольного органа, рассматривающей жалобы в соответствии со ст. 18.1 Закона о защите конкуренции, решения, которым установлен факт нарушения порядка осуществления федеральным органом исполнительной власти, органом государственной власти субъекта РФ, органом местного самоуправления либо иным осуществляющим функции указанных органов органом и организацией, организацией, участвующей в предоставлении государственных и муниципальных услуг, процедуры, включенной в исчерпывающий перечень процедур в соответствующей сфере строительства, утвержденный Правительством РФ.


  Таким образом, несмотря на большой прогресс, достигнутый в последние годы в деле формирования и практического применения норм об административной ответственности за нарушение антимонопольного законодательства, еще очень многое в этом вопросе необходимо совершенствовать и учесть в предстоящих изменениях законодательства.


  Проведенный анализ этапов совершенствования законодательства в области административно-правового предупреждения и пресечения монополистической деятельности, недобросовестной конкуренции, недопущения, ограничения и устранения конкуренции органами власти свидетельствует о том, что законодательная конструкция защиты конкуренции, а также связанная с ней конструкция административного регулирования не могут быть признаны устоявшимися, а их окончательное формирование – завершенным.


  К. Ю. Логинова230 полагает, что анализ правовой базы свидетельствует, что начавшаяся с начала 2000-х гг. законодательная реформа антимонопольного законодательства в основном получила свою реализацию. За период 2006–2017 гг. в Закон о защите конкуренции были внесены изменения и дополнения, сформированные в четыре антимонопольных пакета поправок, учитывавшие наиболее успешные мировые практики, предложения предпринимателей и бизнес-сообществ, что в итоге позволило существенно улучшить государственное регулирование в сфере обеспечения добросовестной конкуренции.


  Однако вопрос совершенствования антимонопольного регулирования не прекращается, что вызвано различными причинами. Так, уже пятый антимонопольный пакет подписан Президентом РФ231. ФАС России отмечает, что Закон направлен на пресечение злоупотреблений доминирующим положением со стороны владельцев цифровых платформ. Антимонопольные требования не будут препятствовать работе компаний, но в случае их доминирования установят запрет на дискриминацию клиентов, монопольно высокую цену на оказываемые услуги. Действие закона будет распространяться только на доминирующие цифровые платформы в случаях, когда будет выявлено их недобросовестное поведение. Например, необоснованный отказ в доступе к цифровой платформе, навязывание невыгодных условий для потребителей, создание дискриминационных условий для предпринимателей, реализующих товар на маркетплейсе.


  ФАС России отмечает, что Закон вводит понятие «сетевой эффект» на товарном рынке. Под ним понимается свойство товарного рынка, при котором потребительская ценность цифровой платформы изменяется в зависимости от изменения количества продавцов и покупателей, совершающих через нее сделки. Согласно документу, устанавливаются критерии доминирующего положения на рынке для агрегаторов онлайн-торговли, использующих «сетевой эффект»: выручка за последний календарный год превышает два миллиарда рублей, доля сделок на определенном товарном рынке превышает 35%.


  Также устанавливается в качестве условия для антимонопольного контроля за сделками экономической концентрации на товарных рынках. Теперь с ФАС России будут согласовываться сделки, цена которых превышает семь миллиардов рублей.


  Закон повысил уровень решений при согласовании ФАС России сделок экономической концентрации. Было введено очное рассмотрение ходатайств о совершении сделок с участием заинтересованных сторон. Для заявителей по сделкам установлено право заявлять о добровольных обязательствах для обеспечения конкуренции на рынке (указанное уже реализуется на практике, например обязательства по обеспечению предельного уровня наценок в торговых сетях). Кроме того, определен правовой статус эксперта при рассмотрении дел о нарушении антимонопольного законодательства и рассмотрении сделок экономической концентрации.


  По мнению ФАС России, пятый антимонопольный пакет направлен на превентивное воздействие на агрегаторы и маркетплейсы, создав барьеры для злоупотреблений на цифровых рынках. Помимо этого, Закон повысит качество антимонопольного регулирования цифровой экономики и обеспечит защиту потребителей от злоупотребления рыночной властью со стороны цифровых платформ.


  Изменения вступили в силу 01.09.2023.


  Таким образом, все предложения антимонопольного регулятора, сформированные за последние пять лет, были реализованы в принятых законопроектах, за исключением законопроекта по усилению ответственности в сфере картелей в части введения оборотных штрафов за воспрепятствование проведения проверок в данной сфере, которые приняты лишь в первом чтении232.


  Еще не прошло и года с момент вступления в силу пятого антимонопольного пакета, а ФАС России анонсирует шестой антимонопольный пакет233, где речь идет об отмене «антимонопольных иммунитетов» в сфере интеллектуальной собственности. Однако это старая тема, которая неоднократно поднималась ФАС России в качестве необходимой меры «борьбы» с произволом правообладателей.


  Однако данный «произвол» успешно контролируется с помощью законодательства об интеллектуальной собственности в судебном порядке, а в случае необходимости устраняется посредством выдачи лицензий в принудительном порядке.


  Так что тема шестого антимонопольного пакета связана с желанием регулятора расширить сферу защиты конкуренции за счет расширения общественных отношений, подлежащих антимонопольному контролю.


  В то же время, если задаться вопросом, какие изменения подходов к антимонопольному регулированию и практике могли бы способствовать развитию экономики, можно предположить следующее.


  Экономика нуждается в антимонопольном регулировании, для которого характерен отказ от принципа «предпочтения удобства и простоты действий антимонопольного регулятора» и во введении принципа «презумпции допустимости разумных и правомерных действий хозяйствующих субъектов234». Такой подход, по нашему мнению, подразумевает:


  — ослабление давления на бизнес посредством перевода проверок в дистанционный режим и введение безусловной и действительной необходимости обязательного сущностного, а не формального «мотивирования» проверок и запросов антимонопольных органов, что может быть обеспечено дополнительным согласованием в органах прокуратуры или судах (тем более что необходимость в проверках существует лишь для картелей и иных соглашений, когда при проверке могут быть выявлены доказательства заключения соглашения, по всем остальным нарушениям фактические данные могут быть установлены из имеющихся и запрашиваемых документов и информации);


  — ослабление давления законодательного регулирования;


  — отказ антимонопольного регулятора от презумпции запрета картелей per se (тем более что в отношении малого бизнеса ФАС России готова на отход от данного принципа), что должно привести к тому, что в качестве картелей будут признаваться только соглашения, которые ведут или могут вести к ограничению конкуренции, а не исключительно к неблагоприятным последствиям картелей без определения угрозы ограничению конкуренции;


  — перевод сговоров на торгах в отдельный вид правонарушений и преступлений, но не против конкуренции, а против эффективности использования средств бюджетов и средств субъектов закупок235, с возможным усилением ответственности, в том числе уголовной, и отказом от концепции уголовного преследования за картели на товарном рынке при соответствующем усилении административной и гражданско-правовой ответственности;


  — введение допустимости любых предпринимательских соглашений, в том числе между конкурентами, которые не ведут к ограничению конкуренции, что обеспечит возможность объединения предпринимательских усилий бизнеса и создания инновационной продукции, а также возникновению других «эффектов масштаба», в том числе уравновешиванию сил торговых сетей и поставщиков при создании закупочных союзов236;


  — отказ от концепции и института «коллективного» доминирования как «недокартеля», не требующего доказывания взаимодействия участников группового доминирования в условиях их отказа от конкуренции в момент «создания» такого вида доминирования, предоставляющего регулятору достаточно простой способ воздействия на олигопольный рынок в условиях правовой неопределенности, объективного вменения и отсутствия необходимости поиска доказательств картеля и согласованных действий на товарном рынке;


  — отказ от рассмотрения разногласий и споров, возникающих между хозяйствующими субъектами, антимонопольным органом посредством исключения из запрета на злоупотребление доминирующим положением ущемления интересов хозяйствующего субъекта;


  — введение полного антимонопольного иммунитета (а не только ограниченного иммунитета по нескольким видам лиц и ограниченному числу запретов) для малого и среднего бизнеса;


  — проведение эксперимента по исключению антимонопольного регулирования на нескольких товарных рынках (в определенной сфере экономики) с последующим сравнением эффективности развития таких рынков с рынками, на которых осуществляется антимонопольное регулирование в соответствии с российским антимонопольным законодательством (может оказаться, что в условиях выхода из кризиса отсутствие антимонопольного регулирования эффективнее, чем его осуществление в современной интерпретации).


  1.3. Влияние зарубежного опыта на обеспечение конкуренции на товарных рынках в Российской Федерации


  Создание и совершенствование антимонопольного законодательства РФ проходило под влиянием соответствующего права иностранных государств, правового регулирования интеграционных объединений, таких, например, как антимонопольное право Европейского союза, типового закона ООН о конкуренции237, рекомендаций ОЭСР, МКС и др. При этом в последующем антимонопольное законодательство РФ стало прообразом антимонопольного права Евразийского экономического союза. После введения санкций мнения иностранных экспертов, в том числе из недружественных стран, приглашаемых в Россию, в частности по правому регулированию цифровых рынков, внимательно изучаются российскими экспертами238, берутся в основу при проектировании норм антимонопольного законодательства, в том числе и по пятому антимонопольному цифровому пакету.


  Заимствование антимонопольного регулирования и использования иностранного законодательства для разработки российского привело к сближению антимонопольного регулирования в Российской Федерации с антимонопольным регулированием в ведущих мировых экономиках. Однако российская специфика обусловила наличие его различий с иностранными аналогами. Так, в российском антимонопольном законодательстве, например, одним из важных аспектов является защита конкуренции от действий, актов и соглашений органов власти, ограничивающих конкуренцию. Наличие такого регулирования запретов в отношении органов власти отличает российское антимонопольное законодательства от европейского. Это объясняется, с одной стороны, значительным присутствием органов власти в экономике и возможностью их влияния на отношения конкуренции, а также тем, что влияние государства на экономику в нашей юрисдикции оценивается и снижается через применение антимонопольного законодательства. В других же странах такое влияние также существует, но его ограничение происходит через иное законодательство, например через законодательство о коррупции239, или законодательство о лоббистской деятельности, или через институт контроля государственной (муниципальной) помощи240. Однако это не означает, что в европейских странах органы власти не влияют на отношения конкуренции.


  Заимствованный институт государственной (муниципальной) помощи, преобразованный в последующем в институт государственных и муниципальных преференций (ст. 19–21 Закона о защите конкуренции), представляет из себя правовой институт, который регулирует вопросы согласования предоставления хозяйствующим субъектам преимуществ без оценки их влияния на конкуренцию лишь на основе процессуального контроля. Данный институт в таком варианте его регулирования устанавливает процессуальные исключения из запретов ст. 15 и 16 Закона о защите конкуренции с возможностью предоставления индивидуальных преимуществ хозяйствующим субъектам при соблюдении установленных законом целей и порядка предоставления преимуществ без учета влияния состояния конкуренции на товарном рынке. Простое заимствование не учитывало того, что институт государственной помощи из Европейского союза (далее — ЕС), предназначенный для контроля со стороны органов власти ЕС создаваемых национальными правительствами преференций своим хозяйствующим субъектам, в нашей стране не имел смысла при наличии запретов ст. 15 и 16 Закона о защите конкуренции, кроме наделения органов власти возможностью предоставить преференцию хозяйствующему субъекту при соблюдении целей и порядка (полнота заявления и сроков направления в антимонопольный орган).


  Д. А. Плеханов241 отмечает, что в Литве серьезное внимание уделяется предупреждению нарушений антимонопольного законодательства органами власти, однако не в том понимании, которое имеется в Законе о защите конкуренции. Российский антимонопольный закон исходит главным образом из необходимости антимонопольного реагирования на обнаруженное неправомерное поведение (например, предупреждение о прекращении действий [бездействия], об отмене или изменении актов, содержащих признаки нарушения антимонопольного законодательства), в то время как Закон Литвы № VIII-1099242, впрочем, как и Федеральный закон № 161-ФЗ243, направлены на недопущение нарушений на этапе разработки нормативного акта. Также существенным отличием литовского антимонопольного законодательства от Закона о защите конкуренции является отсутствие запрета на заключение соглашения с участием органа власти.


  Закон Литовской Республики № VIII-1099 «О конкуренции» закрепляет полномочие антимонопольного органа по осуществлению экспертизы проектов законов и других правовых актов, и более того, представляет в сейм и правительство заключения о воздействии этих актов на конкуренцию, что предусмотрено нормами ч. 1 его ст. 18.


  При этом следует заметить, что в Российской Федерации контроль проектов нормативных правовых актов осуществляется правовыми подразделениями органов власти, а также органами прокуратуры, а антимонопольными органами не осуществляется.


  При заимствовании института коллективного доминирования также происходит трансформация в его понимании в российском антимонопольном законодательстве, допускающем применение ответственности за индивидуальное поведение при коллективном доминировании. В ЕС же сложилось понимание того, что при коллективном доминировании хозяйствующие субъекты должны выступать в качестве единого хозяйствующего субъекта244.


  Л. Л. Горсмен245 особо обращает внимание на то, что в деле Irish Sugar (1999, параграф 66) общий суд постановил, что злоупотребление коллективным доминирующим положением должно быть «одним из проявлений совместного доминирующего положения», а одна из коллективно доминирующих компаний, если она не действует совместно с другими участниками коллективного доминирования, не может совершить злоупотребление.


  Но в разъяснении ФАС России № 15 «О привлечении к ответственности за злоупотребления доминирующим положением хозяйствующих субъектов, признанных коллективно доминирующими», утвержденном протоколом Президиума ФАС России от 24.10.2018 № 11246, указывается на возможность индивидуального злоупотребления коллективным доминированием.


  Пятым антимонопольным пакетом в Закон о защите конкуренции внесена норма о том, что антимонопольный иммунитет уже не будет распространяться на картели. После вступления в силу указанного пакета положения ч. 7 ст. 11 Закона о защите конкуренции с 01.09.2023 действуют в следующей редакции: «Положения настоящей статьи не распространяются на соглашения между хозяйствующими субъектами, входящими в одну группу лиц, если одним из таких хозяйствующих субъектов в отношении другого хозяйствующего субъекта установлен контроль либо если такие хозяйствующие субъекты находятся под контролем одного лица, за исключением соглашений между хозяйствующими субъектами, осуществляющими виды деятельности, одновременное выполнение которых одним хозяйствующим субъектом не допускается в соответствии с законодательством Российской Федерации, а также соглашений, предусмотренных пунктом 2 части 1 настоящей статьи».


  При этом обратим внимание, что в Европейском союзе также действует антикартельный иммунитет247 для лиц, которые образуют единый хозяйствующий субъект. При этом компании, участвующие в государственных закупках, должны конкурировать друг с другом, проводить свои тендеры независимо друг от друга, а их предложения должны быть автономными и независимыми. Согласимся с М. Канунцевой и М. Щербаковой248 в том, что более справедливым и правильным является регулирование, когда заказчик должен убедиться, что между участниками торгов не было заключено никаких соглашений, искажающих конкуренцию, и исключить из тендера участников, с которыми не могут быть установлены доверительные отношения (ст. 57 Директивы 2014/24/EU). Однако, обращают внимание авторы, главное и самое важное отличие состоит в том, что подача согласованных заявок в Европейском союзе не может рассматриваться как ограничивающее конкуренцию соглашение по смыслу ст. 101 Договора о функционировании Европейского союза (подписан в г. Риме 25.03.1957)249 (далее — TFEU или ДФЕС). Подобные ситуации рассматриваются в ЕС как недобросовестное поведение одного участника торгов, заключающееся в подаче нескольких заявок. Соответственно, и ответственность как за антиконкурентный сговор там не наступает, в отличие от нашего законодательства. Если оставить в стороне причины, по которым в торгах принимают участие несколько подконтрольных компаний, сама по себе ситуация, когда участники торгов не являются фактическими конкурентами, то есть не борются за контракт, не снижают цену, вряд ли соответствует целям и смыслу закона о контрактной системе и закону о закупках.


  В докладе подгруппы 2 рабочей группы по реализации конкурентной политики Международной конкурентной сети «Опыт недавно созданных ведомств от 23 мая 2007 г. „Оценка институциональной инфраструктуры: методы, используемые конкурентными ведомствами, и их эффективность“»250, авторами которого являются Вильям И. Ковачич251, член Федеральной торговой комиссии США, и ДеКурси Иверсли, директор по добросовестной конкуренции Комиссии по справедливой торговле Барбадоса, мы можем найти примеры рекомендаций и оценок, которые отражают стремление МКС к созданию национального антимонопольного регулирования в Российской Федерации.


  В данном докладе указывается, что сговоры при участии в торгах представляют особую опасность в экономиках переходного периода, так как значительная доля экономической активности в стране и реализация многих публичных проектов, например в сфере развития транспортной инфраструктуры, осуществляются посредством механизма государственных закупок. Антикартельные положения законодательства о конкуренции, отмечается в докладе, являются ценным инструментом наказания и сдерживания попыток подделки заявок при участии в тендерах.


  Одобрение и рекомендации МКС, к которым прислушались представители российского антимонопольного ведомства, привели к появлению в нашей юрисдикции понятия «картель на торгах»252, а также к противоречиям в применении антимонопольного законодательства, когда активный процедурный контроль за торгами, осуществляемый антимонопольными органами, привел к снижению активности деятельности по борьбе с картелями на товарных рынках. При этом антимонопольное законодательство с учетом применяемой ФАС России презумпции запрета картеля per se, не требующей установления ограничения конкуренции при расследовании картеля, привело к подмене цели антимонопольного регулирования по защите конкуренции на цель в виде достижения эффективности использования бюджетных средств при государственных (муниципальных) и корпоративных закупках.


  При этом во многих случаях эти примеры указывают на то, что оценка МКС не всегда совпадает с оценкой влияния институтов антимонопольного контроля на российскую экономику.


  Н. И. Ячеистова253 отмечает предпосылки экономического характера, определяющие возникновение и развитие международно-правового регулирования конкуренции на современном этапе исторического развития, к которым относят глобализацию экономических связей и связанную с ней интернационализацию международной конкуренции и ограничительной деловой практики (ОДП).


  И. Ю. Пащенко254 полагает, что существенную роль в развитии антимонопольного законодательства играют международные организации, принимающие резолютивные акты рекомендательного характера, и межгосударственные правительственные организации, закрепляющие в международных договорах правовые позиции по регулированию антимонопольной сферы. Автор также считает, что происходит процесс становления международно-правовых норм, регулирующих конкурентные отношения.


  А. Я. Капустин255 указывает на то, что исходя из своеобразия межгосударственной системы на современном этапе ее развития следует говорить не только о международно-правовых, но и об иных регуляторах, в частности о получившем широкое распространение в межгосударственных отношениях механизме «мягкого регулирования», опирающемся на принятие международными межправительственными организациями (ММПО) рекомендаций, которые в силу различных причин не становятся частью международно-правового регулирования, а приобретают самостоятельное значение. Автор при этом уточняет, что в целях большей определенности речь будет идти о двух видах международного регулирования: международно-правового регулирования, основанного на международных договорах и актах межгосударственных организаций, имеющих юридически обязательный характер, и международного нормативно-рекомендательного регулирования, в основу которого положены акты, не имеющие юридически обязательного характера. Акты ММПО, применяемые в целях нормативно-рекомендательного регулирования, уже в силу своей природы носят факультативный характер, что не мешает им оказывать воздействие на поведение государств в этой сфере международных отношений, в том числе путем побуждения их к совершенствованию специального (антимонопольного и конкурентного) национального законодательства.


  Данный автор указывает на сложившееся в рамках ООН международное нормативно-рекомендательное регулирование на основе резолюции Генеральной Ассамблеи ООН 35/63 «Ограничительная деловая практика», принятой на 35-й сессии в 1980 г. Резолюцией был утвержден «Комплекс согласованных на многосторонней основе справедливых принципов и правил для контроля за ограничительной деловой практикой», в котором впервые на универсальном уровне были заложены основы для сотрудничества в сфере международного антимонопольного регулирования в международной торговле на основе рекомендательных норм «мягкого» права.


  Автор отмечал созревание правовых предпосылок для развития многосторонней торговой системы, укрепления ВТО, становления институционно-правовых механизмов регулирования конкуренции в региональных организациях экономической интеграции, расширения двустороннего правового сотрудничества между антимонопольными ведомствами отдельных государств, что, по мнению автора, свидетельствовало о растущей потребности создания глобального механизма регулирования конкуренции и противодействия монополизации мировых рынков, что соответствовало одной из целей ООН – созданию условий стабильности и благополучия государств (ст. 55 Устава ООН).


  В. К. Быковский256 отмечает, что в интеграционных объединениях СНГ и ЕАЭС с целью развития и укрепления международных связей, кооперации и борьбы с недобросовестным поведением хозяйствующих субъектов немаловажное значение имеет построение эффективного законодательства о защите конкуренции, становление законодательства о защите конкуренции в ЕАЭС и СНГ, состоящего из международных нормативных актов, модельных законов и иных документов. Автор полагает, что если говорить о перспективах развития антимонопольного регулирования, необходимо отметить, что в связи с активизацией процессов интеграции одной из важнейших задач становится гармонизация национального конкурентного законодательства в рамках СНГ и ЕАЭС, развитие модельного законодательства в данной области.


  А. В. Немчиков257 обращает внимание, что национальные антимонопольные меры при всем важном значении для регулирования конкуренции на внутреннем рынке не позволяют эффективно поддерживать последнюю за рубежом. Потребовались коллективные меры мирового сообщества по ограничению стремления крупных компаний к монополизации глобальных товарных рынков, тем более что основную их группу составляли американские корпорации, соперничавшие в борьбе за эти рынки и сферы влияния с транснациональными корпорациями (далее — ТНК) других стран. Однако нельзя не учитывать, что ТНК одновременно являются главной движущей силой научно-технического прогресса и развития экономики знаний, сочетая таким образом в своей деятельности не только негативные, но и позитивные аспекты. На протяжении последних десятилетий на многостороннем уровне предпринимались фрагментарные попытки защиты конкуренции в сфере трансграничного инвестирования, но сформулировать всеобъемлющий комплекс соответствующих международных правил не удалось. Последнее связано с тем, что, с одной стороны, сложно разграничить меры, направленные на упорядочение конкуренции на мировом рынке, в интересах всех товаропроизводителей и потребителей, а с другой – учитывать доминирующую роль американских ТНК и противостоящие им в конкурентной борьбе на мировом рынке другие ТНК, прежде всего европейские и японские. Показательно, например, что разработанный, в основном экспертами США, проект Международного соглашения по инвестициям в рамках ОЭСР во второй половине 90-х гг. (они акцентировали внимание в этом документе на защите интересов иностранных инвесторов, т. е. прежде всего, естественно, американских, больше, чем суверенитета стран – реципиентов капитала) при обсуждении подвергся острой критике со стороны европейских представителей, особенно Франции. В итоге он был отвергнут, и в 1999 г. переговоры были вообще свернуты.


  М. Ю. Осипов258 и иные авторы отмечают, что законодательство России, Франции, Германии, несмотря на сходство моделей, все же различается между собой259. Однако Россия сегодня не является единственным государством, принявшим меры по недопущению и пресечению негативного воздействия на конкуренцию со стороны государственных органов.


  Длительное следование в ключе создания единого антимонопольного регулирования по образцу практик ведущих экономических держав, с одной стороны, способствовало вхождению России в общий рынок с едиными и похожими правилами. Но с другой, это создавало преимущества для иностранных компаний в конкурентной борьбе с российскими компаниями. Здесь имеется в виду, например, то, что низкие пороги контроля экономической концентрации по сравнению с европейскими юрисдикциями вели к тому, что в Российской Федерации процесс объединения компаний в ходе осуществления сделок экономической концентрации сдерживался и размеры российских компаний не позволяли им полноценно конкурировать с иностранными компаниями. Выравнивание рыночных сил в этом случае должно было происходить за счет других способов увеличения конкурентоспособности российских компаний. С другой стороны, крупные иностранные компании при желании могли легко приобретать активы российских конкурентов.


  Однако ограничения были предусмотрены иным, не антимонопольным законодательством, отличающимся космополитизмом, а законодательством, которое при контроле сделок по приобретению активов и возможности управления учитывают не только критерий получения монопольной власти (доминирующего положения на товарном рынке), но и критерий обеспечения национальной безопасности РФ. Такой ограничительный подход был заложен в Федеральном законе от 29.04.2008 № 57-ФЗ «О порядке осуществления иностранных инвестиций в хозяйственные общества, имеющие стратегическое значение для обеспечения обороны страны и безопасности государства»260 (далее — Закон № 57-ФЗ), а также в Федеральном законе от 09.07.1999 № 160-ФЗ «Об иностранных инвестициях в Российской Федерации»261 (далее — Закон № 160-ФЗ). В отличие от Закона о защите конкуренции в данных законах содержатся определенные показатели отказа в совершении сделок экономической концентрации, что объясняется более высоким значением показателя безопасности по сравнению с показателем ограничения конкуренции.


  Необходимо отметить, что после 24.02.2022, т. е. с начала санкционного периода, характеризующегося уходом иностранных компаний с российских товарных рынков, антимонопольными органами ни разу не возбуждались дела по ст. 10 Закона о защите конкуренции, несмотря на то, что многие из уходивших иностранных компаний доминировали на товарных рынках и фактически совершили антимонопольное правонарушение при отказе поставлять товар на рынок.


  Следует заметить, что российские власти сформировали новый перечень требований, которые надо выполнить иностранцам для выхода из бизнеса в России262. В списке десять пунктов, и новые правила призваны усложнить иностранцам процесс ухода. Эти пункты перечислены в решении подкомиссии Правительственной комиссии по контролю за осуществлением иностранных инвестиций, принятом 07.07.2022. Часть правил уже действует, но есть и новые, которые пока не применялись. В их числе:


  — покупатель активов не должен заключать с продавцом опцион обратного выкупа на срок более двух лет; если такое соглашение подписано, бывший владелец должен заплатить за возврат ему бизнеса рыночную цену, причем оценивать будут в том числе экономическую выгоду для действующего собственника;


  — покупатель обязан разместить на организованных торгах до 20% акций ПАО, которое он приобретает: начать процедуру листинга надо в течение года после сделки, завершить выход на биржу – в течение трех лет (речь идет о публичном размещении акций или secondary public offering (далее — SPO) уже получивших публичный статус компаний, у которых лишь небольшая доля акций находится в свободном обращении, и это требование затронет только новые сделки); власти считают, что проводить листинг сравнительно мелких компаний нет смысла, поэтому подразумевались исключительно ПАО; все оставшиеся требования уже так или иначе действовали при одобрении властями сделок.


  Представитель Минфина подтвердил, что подкомиссия утвердила подходы, которые будут учитывать при согласовании продажи иностранцами российского бизнеса, но подробности не привел263. Отмечается, что новые требования о согласовании сделок компаний, находящихся под контролем лиц из недружественных государств, помешали провести сделку внутри российского рынка. Речь шла о купле-продаже нескольких объектов недвижимости между юрлицами, которые, по сути, относятся к одному холдингу.


  Необходимо отметить, что данные меры хотя и влияют на порядок осуществления сделок экономической концентрации, входящий в состав государственного контроля экономической конкуренции, но на основании норм ст. 1–3 Закона о защите конкуренции формально не относятся к антимонопольному законодательству.


  Следует указать, что в любом случае эксперты и правоприменители вынуждены осуществлять сравнение антимонопольного законодательства российского и иностранного, в том числе и межгосударственного или наднационального, а также норм «мягкого» права, когда решаются вопросы проектирования норм, правоприменения, поиска эффективных путей решения вопросов совершенствования правового регулирования. В каждом случае эта задача решается в отдельности.


  Если указание на наличие в российском антимонопольном законодательстве института защиты конкуренции от действий, актов, соглашений, участниками которых являются органы власти, является традиционным, то указание на то, что подобный институт встречается и в других юрисдикциях, встречается реже. Тем не менее их сравнение может дать нам определенное понимание и позволит проанализировать возможность совершенствования регулирования.


  Например, сравнение норм ст. 15 Закона о защите конкуренции и ст. 16.3 Закона Республики Армении от 05.10.2012 № ЗР-112 «О защите экономической конкуренции»264 (далее – Закон РА № ЗР-112) указывает на наличие в нем запрета не только на антиконкурентные действия, акты, но и антиконкурентное поведение. Согласимся при этом с Д. А. Плехановым265, который обращает внимание на неопределенность понятия «поведение», а также на то, что понятие «действия органов власти» также не обладает достаточной определенностью, отмечая, что бездействие не указано в диспозиции нормы Закона РА № ЗР-112, в отличие от Закона о защите конкуренции. При этом обратим внимание, что понятие «бездействие органа власти» раскрывается не в Законе о защите конкуренции, а в судебной практике. Так, согласно абз. 4 п. 1 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10.02.2009 № 2 «О практике рассмотрения судами дел об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих»266 к бездействию относится неисполнение органом государственной власти, органом местного самоуправления, должностным лицом, государственным или муниципальным служащим обязанности, возложенной на них нормативными правовыми и иными актами, определяющими полномочия этих лиц (должностными инструкциями, положениями, регламентами, приказами). К бездействию, в частности, относится нерассмотрение обращения заявителя уполномоченным лицом. Однако указанное постановление утратило силу в связи с изданием постановления Пленума Верховного Суда РФ от 27.09.2016 № 36, а в новом акте Верховсного Суда РФ понятие «бездействие» уже не содержится. Тем не менее история сохранила для нас интересную интерпретацию термина «бездействие».


  Еще одним интересным отличием Закона РА № ЗР-112 является наличие в нем режима предварительной экспертизы антимонопольным органом правовых актов и подписанных договоров (ст. 16.2). Исключением не является также и институт согласования антимонопольным органом государственных и муниципальных преференций, где проводится не предварительная оценка правового акта о предоставлении преференции, а согласование самого предоставления преференций. Однако, например, Д. А. Плеханов267 полагает, что предварительный анализ акта органа власти имеет место в случае предоставления преференций. Мы с этим согласиться не можем, так как в данном случае речь идет не об экспертизе данного проекта, а о комплексном согласовании предоставления преференций. Одним из условий согласования преференции при этом является наличие проекта акта, причем в предмет согласования преференции правовая экспертиза проекта не входит.


  Д. А. Плеханов268 считает, что при дальнейшем совершенствовании антимонопольного законодательства ФАС России целесообразно проработать вопрос о внедрении института предварительной экспертизы (предварительного согласования) проектов нормативных актов органов государственной власти и местного самоуправления на предмет наличия или отсутствия антиконкурентных норм.


  Такая мера уже предлагалась ранее. Однако следует заметить, что она представляет собой предварительный контроль, дублирует правовую экспертизу, проводимую юридическим подразделением самого органа власти, предполагает совершенно иной объем работы антимонопольных органов и изменяет модель антимонопольного контроля, который сейчас работает фрагментарно, что обеспечивается предусмотренной штатной численностью антимонопольных органов. Кроме того, данное предложение уже утратило свою актуальность с момента введения антимонопольного комплаенса в органах власти269. Представляется, что задачу предварительного контроля можно разрешать посредством применения антимонопольного комплаенса и общих мер профилактики антимонопольных правонарушений270.


  Считается271, что система антимонопольного комплаенса в органах власти при ее хорошей настройке и методической помощи антимонопольных органов вполне может позволить снизить количество нарушений антимонопольного законодательства, включаемых в проекты правовых актов органов власти.


  На данном примере проиллюстрирован вопрос о том, как иностранный опыт может дать повод к размышлениям над совершенствованием института российского антимонопольного законодательства, и согласимся с Д. А. Плехановым272 в том, что Закон РА № ЗР-112 в части регулирования отношений по защите конкуренции от воздействия органов власти представляется довольно прогрессивным нормативным актом, содержащим ряд оригинальных и заслуживающих внимания положений, хотя и не лишен недостатков с точки зрения наполнения понятийного аппарата.


  Отметим, что подписано Соглашение о единых правилах конкуренции между Российской Федерацией и Республикой Беларусь273, ключевой целью которого является обеспечение защиты конкуренции на основе единых правил для эффективного функционирования товарных рынков. Соглашение определяет виды монополистической деятельности и недобросовестной конкуренции, которые подлежат выявлению и пресечению со стороны антимонопольных органов России и Беларуси. Оно также предусматривает применение антимонопольного законодательства к хозяйствующим субъектам Союзного государства на равных условиях.


  Определенный научный интерес вызывает подход к проблеме ограничения конкуренции, защиты конкуренции и монополистической деятельности в ЕС, во Франции, Германии, США, Англии, тем более что они отнесены к недружественным государствам274.


  Обращает на себя внимание и факт того, что в Германии существует два свода правил, направленных на защиту конкуренции. Закон о защите конкуренции включает в себя три сферы и сегодня находится под сильным влиянием права Европейского союза275.


  Закон о защите конкуренции Германии запрещает заключение между предприятиями соглашений, которые носят ущерб конкуренции276. В эту категорию входит, например, соглашение, посредством которого дистрибьютор берет на себя обязательство перед поставщиком приобретать исключительно у него определенные продукты с целью их перепродажи (условие о недопустимости конкуренции). С другой стороны, некоторые соглашения, которые попадают под действие этого общего запрета, могут в конечном счете быть источником увеличения эффективности. Так, условие о недопустимости конкуренции может сократить расходы по торговой операции, гарантировать регулярное и надежное снабжение, стимулировать динамичное сотрудничество дистрибьютора, улучшить предлагаемые условия, увеличить шансы нового производителя обосноваться на рынке.


  Мы можем убедиться, что это регулирование исходит из разумного подхода в антимонопольном регулировании.


  Ж. Демм277 обращает внимание, что в Германии в принципе объединение предприятий законно и даже желательно, что предусмотрено в параграфе 35 Закона о защите конкуренции Германии, если оно ведет к эффективности и выгоде. Сближение позиций участников рынка, их согласование, может привести тем не менее к антиконкурентным последствиям, так как при перегруппировке двух предприятий, действовавших до такой перегруппировки на рынке самостоятельно, они перестают конкурировать друг с другом. Для целей исключения таких эффектов установлен предварительный контроль слияний при превышении предусмотренных пределов.


  М. Ю. Осипов278 отмечает то, что опыт правового регулирования конкуренции в Германии представляется достаточно интересным для российского законодательства, имея в виду следующие положения:


  — запрет для торгового служащего без согласия принципала заниматься коммерческой деятельностью и совершать сделки за свой или чужой счет в сфере деятельности принципала, в том числе после окончания своей служебной деятельности у данного принципала; при этом указанный запрет может сохранить силу, если принципал после окончания срока службы обязуется выплачивать бывшему торговому служащему возмещение, которое за каждый год запрета составляет не менее ½ выплат, в последний раз полученных торговым служащим в соответствии с договором;


  — запрет для волонтеров, которые оказывают коммерческие услуги безвозмездно, в целях обучения служащего без согласия принципала заниматься коммерческой деятельностью и совершать сделки за свой или за чужой счет в сфере деятельности принципала;


  — запрет для участника товарищества совершать сделки в той коммерческой области, что и товарищество, либо состоять в другом торговом товариществе подобного вида в качестве лично ответственного участника;


  — запрет для членов правления акционерного общества без разрешения наблюдательного совета совершать сделки за свой счет и за чужой счет в сфере деятельности общества или заниматься коммерческой деятельностью;


  — запрет членам наблюдательного совета быть торговыми представителями общества, уполномоченными на ведение всех дел;


  — запрет для лично ответственного участника коммандитного товарищества на акциях без прямого согласия остальных членов коммандитного товарищества и наблюдательного совета на ведение дел за свой или чужой счет в сфере деятельности товарищества279.


  А. А. Оводов280 указывает, что в Германии признаются допустимыми соглашения между конкурирующими «малыми и средними организациями» и решения, принятые объединениями организаций, чьим предметом является рационализация хозяйственной деятельности на основе сотрудничества между организациями. При этом должны выполняться следующие условия: конкуренция на рынке существенно не изменится, соглашения и решения служат для улучшения конкурентоспособности малых и средних предприятий.


  В Англии «в соответствии с Законом о конкуренции и статьей 101 TFEU картели запрещены»281. Автор считает, что в Германии создано правовое основание для защиты отечественного малого и среднего бизнеса от внешнего влияния путем создания картелей.


  Необходимо отметить, что с недавнего времени и в Российской Федерации изменилось отношение к таким союзам, называемым закупочными. Так, ФАС России такие соглашения долго признавались картелями. Бывший начальник антикартельного управления ФАС России А. П. Тенишев указывал282, что «когда есть монополист, когда есть крупные торговые сети, малые компании могут между собой договориться против них и образовать, по сути, картель, для того чтобы хоть каким-то образом уравновесить рыночную силу компаний. Но если эти малые компании образуют картель, чтобы поднять цену потребителям или поднять цены на госзакупках, мы их накажем. А если они будут работать в тех рамках, которые будут прописаны в законе, тогда их союз будет приветствоваться».


  Но с принятием постановления Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 № 2 и появлением в нем разумного подхода в определении картелей ФАС России со ссылкой на п. 20 данного постановления указала в своих разъяснениях283, что «само по себе взаимодействие хозяйствующих субъектов к общей выгоде, в том числе предполагающее объединение их усилий, взаимное согласование и совместное осуществление действий (бездействие) на товарном рынке (например, заключение договоров простого товарищества для ведения совместной деятельности; привлечение одним хозяйствующим субъектом другого в качестве соисполнителя [субподрядчика] по гражданско-правовому договору; участие хозяйствующих субъектов в решении общих проблем функционирования рынка в рамках деятельности профессиональных ассоциаций), антимонопольным законодательством не запрещается (пункт 20 постановления Пленума Верховного Суда РФ № 2)».


  Однако и тот тезис, что объединение малых предприятий для уравновешивания рыночной силы с крупными предприятиями, следует взять на вооружение, как и тезис о том, что вред от картеля проявляется не только в фактических последствиях из п. 1–5 ч. 1 ст. 11 Закона о защите конкуренции, но и зависит от общей рыночной доли участников картеля, определяющей его рыночную силу. А погоня российского антитраста за картелями без учета их рыночной силы, т. е. на основе принципа per se, только создает лишнюю нагрузку на антимонопольные органы, но не оказывает эффективного воздействия на конкуренцию. Поэтому следует отказаться и от принципа per se и ввести нижний предел совокупной доли участников картеля как минимум в 35% по аналогии с индивидуальным доминированием согласно ч. 1 ст. 5 Закона о защите конкуренции, не говоря уже о размере в 50% минимальной совокупной доли рынка, которая установлена в качестве одного из необходимых условий, которое должно соблюдаться при установлении коллективного доминирования на основании положений ч. 3 ст. 5 Закона о защите конкуренции.


  Конкурентное законодательство Германии находится под большим влиянием права ЕС. Право конкуренции приобретает особую значимость на европейском уровне, так как оно является одной из опор функционирования внутреннего рынка ЕС. Особенно если учитывать мнение А. Я. Капустина284 о том, что Суду ЕС удалось оказать большее влияние на развитие правовой системы ЕС, чем до настоящего времени это удавалось какому-либо иному международному суду.


  Ж. Демм285 указывает, что, отменив организационные ограничения в торговле, европейские власти поставили перед собой задачу следить за тем, чтобы участники рынков не могли по договоренности между собой сегментировать рынок. Консенсус касательно принципа исключения национального права конкуренции найден не был. Франция и Германия весьма критично подошли к этому вопросу, воспринимая его как покушение на национальный суверенитет. Принятое решение ведет тем не менее к аналогичным результатам, за исключением одностороннего поведения – злоупотребления доминирующим положением, по которым более строгое национальное право может быть применительно параллельно с правом ЕС.


  Ж. Демм286 указывает, что соотношение между европейским и национальным правом, с другой стороны, стало причиной, побудившей национальные законодательные органы привести свои нормативные правовые акты в соответствие с нормами Европейского союза, что, соответственно, сближает их между собой287. Таким образом, национальные системы сегодня во многом схожи. Если в других областях это может объясняться существованием норм, инструментов координации внутренних европейских законодательств, то в случае с запретом картелей, регулируемым на уровне права ЕС, а именно регулируемым ст. 101 ДФЕС и некоторыми иными документами288, это не так.


  К. А. Леонова289 обращает внимание, что параграф 97 Закона против ограничения конкуренции Германии от 26.08.1998290 регламентирует принцип проведения публичных закупок на конкурентных началах и посредством прозрачных процедур. В п. 2 указанного параграфа идет указание на то, что отношение к участникам процедуры размещения заказов должно быть равным, за исключением, когда такое ограничение в прямой форме требуется или допускается на основании Закона. Данный подход соответствует подходу, содержащемуся в российском законодательстве.


  Автор отмечает, что п. 3 параграфа 97 Закона устанавливает, что при размещении публичных заказов преимущественно должны учитываться интересы среднего бизнеса. Работы или услуги размещаются раздельно по объему (дробные лоты), а также по виду и профилю (профильные лоты). Несколько дробных или профильных лотов могут размещаться вместе, если это необходимо по экономическим и техническим причинам.


  Следует обратить внимание, что ч. 3 ст. 17 Закона о защите конкуренции также устанавливает запрет на ограничение конкуренции между участниками закупок путем включения в состав одного лота технологически и функционально несвязанных товаров, работ, услуг.


  К. А. Леонова291 при этом считает, что российский законодатель придает абстрактное значение принципу обеспечения конкуренции, что позволяет заказчикам при проведении закупки допускать ее ограничение, ссылаясь лишь на потребности, что санкционировано Президиумом Высшего Арбитражного Суда РФ в деле № А06-6611/2009292.


  С одной стороны, такая позиция может показаться противоречащей целям действующего антимонопольного законодательства, дополнительно создает барьеры для входа на рынок новым участникам. Но если вспомнить, что российская система закупок, как государственных (муниципальных), так и корпоративных, в плане конкуренции подразумевает конкуренцию между поставщиками товаров, а не между их производителями, то это уже так не выглядит, так как свою функцию обеспечения соперничества между поставщиками она может выполнять и выполняет.


  Что же касается права заказчика определять, что именно покупать, то только защита данного права заказчика позволит обеспечить выполнение заказчиками своего функционального назначения, реализуемого посредством приобретения продукции, необходимой для выполнения соответствующих функций и полномочий. Приоритет принципа обеспечения конкуренции при государственных, муниципальных и корпоративных закупках, в его абстрактном, неопределенном понимании, над принципом профессионализма заказчика может вести к искажению государственного управления и потере его эффективности.


  К. А. Леонова293 обращает внимание, что контрактная система Евразийского экономического союза устанавливает ряд требований к проведению закупок в приложении № 25 к Договору о Евразийском экономическом союзе294 (протокол о порядке регулирования закупок), в том числе в ней якобы установлен запрет на включение в условия закупок любых не измеряемых количественно и (или) неадминистративных требований к потенциальным поставщикам.


  Не согласимся с автором в том, что п. 19 ч. II приложения № 25 к Договору о Евразийском экономическом союзе идентичен правилам п. 1 ст. 33 Закона о контрактной системе: «…при проведении закупок не включаются требования и указания на товарные знаки, знаки обслуживания, фирменные наименования, патенты, полезные модели, промышленные образцы, наименование места происхождения товара, производителя и поставщика, за исключением случаев, когда не имеется другого достаточно точного способа описания характеристик объекта закупок».


  При этом следует указать, что определение потребности в приобретаемых товарах, включая их определение через указание товарных знаков и др., – это прерогатива заказчика, а не поставщика или контрольного органа. Это следует из самих положений ст. 33 Закона о контрактной системе и закреплено в судебной практике. Однако данная прерогатива постоянно оспаривается и неправильно истолковывается не только контрольным органом, но и предполагаемыми поставщиками, которым нравится основанная на позиции контрольного органа презумпция «необходимости для торгов указания на возможность наличия не менее чем двух производителей», формирующая понятие ведомой роли заказчика в вопросе о том, что ему следует закупать для исполнения своих функций и задач.


  Автор при этом отмечает, что Договор о Евразийском экономическом союзе устанавливает еще одно исключение из представленного запрета, которое выражается в том, что указанные выше требования могут устанавливаться заказчиком в случае несовместимости закупаемого товара с товаром, используемым заказчиком, при необходимости обеспечения совместимости таких товаров (в том числе для доукомплектования, модернизации и дооснащения основного [установленного] оборудования). Данный Договор, отмечает автор, во многом заимствовал правила организации и проведения закупок из Типового закона Комиссии ООН по праву международной торговли (ЮНСИТРАЛ)295, основными целями которого являются максимальное развитие конкуренции, обеспечение справедливого отношения к поставщикам и повышения уровня открытости и объективности при проведении государственных закупок, «закупающая организация не должна устанавливать в отношении поставщиков никаких критериев, требований или процедур, которые представляют собой дискриминацию в отношении поставщиков или между ними, или требований, которые не являются объективно оправданными». Однако заметим, что в данном документе ООН речь идет о поставщиках, а не о производителях.


  А. А. Оводов296 отмечает, что целью правового регулирования в сфере защиты конкуренции в Европейском союзе является обеспечение функционирования публичного механизма по сохранению конкуренции на общем рынке ЕС. Задачей является обеспечение применения ст. 101 и 102 Договора о функционировании Европейского союза эффективно и единообразно. Данный автор указывает, что в соответствии со ст. 101 Договора о функционировании Европейского союза любые соглашения или решения, запрещенные в соответствии с данной статьей, признаются недействительными. Однако положения данной статьи признаются неприменимыми в ряде случаев, а именно: по отношению к любому соглашению между организациями; любому решению, принятому объединениями организаций; любым согласованным действиям, которые способствуют улучшению производства или распространению товаров либо содействуют техническому или экономическому прогрессу, принося пользу потребителям. При этом вышеуказанные действия не должны: а) налагать на организации ограничения, не являющиеся необходимыми для достижения вышеуказанных задач; б) предоставлять организациям возможность устранения конкуренции в отношении значительной части соответствующих товаров.


  Автор указывает, что закрепленная в законодательстве Германии возможность создания картелей малых и средних предприятий «для улучшения конкурентоспособности малых и средних предприятий», в том числе с необходимостью обеспечения недопущения «существенного» изменения конкуренции на рынке, является детализацией нормы ст. 101 Договора о функционировании Европейского союза. Однако немецкий законодатель не включил условие о необходимости обеспечения выгоды для потребителей при заключении подобных соглашений. Вследствие чего можно констатировать, что в рамках законодательства Европейского союза в отношении немецкого малого и среднего бизнеса на территории Германии созданы более благоприятные условия, которые можно рассматривать и в качестве барьеров для проникновения иностранных товаров и услуг на территорию Германии, а также о создании условий для проведения малыми и средними предприятиями консолидированной политики за пределами Германии. Данный порядок, возможно, являлся одним из факторов успешного экономического развития Германии на фоне возникновения существующих экономических проблем у некоторых государств – членов Европейского союза.


  Автор делает вывод об определяющем значении деятельности органов Европейского союза в сфере публичного регулирования защиты конкуренции как в Германии, так и в Англии, с которым нельзя не согласиться. Притом что в Германии существует специальное правовое регулирование с наличием коллизионного элемента в отношении создания картелей малыми и средними организациями.


  М. Ю. Осипов297 указывает, что правовое регулирование монополистической деятельности по законодательству России и Франции, несмотря на сходство моделей, различается между собой. Автор отмечает, что согласно ст. L 420-1 Коммерческого кодекса Франции согласованные действия, соглашения или молчаливые сговоры или коалиции, в том числе при прямом или опосредованном участии товарищества, входящего в состав группы, расположенной за пределами Франции, когда они направлены или могут иметь следствием воспрепятствование, ограничение или нарушение механизма конкуренции на рынке, запрещаются, в частности когда они имеют целью:


  — ограничивать доступ на рынок или свободные конкурентные действия других предприятий;


  — воспрепятствовать установлению цен на основе свободного рыночного механизма путем содействия их искусственному повышению или понижению;


  — ограничивать или брать под контроль выпуск продукции, канал сбыта, инвестиции или техническое развитие;


  — распределить рынки или источники снабжения298.


  Также согласно ст. L 420-2 запрещается злоупотребление предприятием или группой предприятий своим доминирующим положением на внутреннем рынке или его существенной части. Это злоупотребление может, в частности, состоять в отказе в продаже, в связанных продажах или дискриминационных условиях продажи, а также в разрыве коммерческих отношений по той единственной причине, что партнер отказывается подчиниться необоснованным коммерческим требованиям.


  При этом представляется важным обратить внимание на ряд существенных моментов, отличающих российское законодательство в области защиты конкуренции от законодательства Франции.


  В отличие от российского, законодательство Франции исходит из других предпосылок. Во-первых, как и в российском антимонопольном законодательстве, в нем не определяется само понятие «доминирующее положение хозяйствующего субъекта на рынке». Напомним, что в соответствии с ч. 1 ст. 5 Закона о защите конкуренции доминирующим положением признается положение хозяйствующего субъекта (группы лиц) или нескольких хозяйствующих субъектов (групп лиц) на рынке определенного товара, дающее такому хозяйствующему субъекту (группе лиц) или таким хозяйствующим субъектам (группам лиц) возможность оказывать решающее влияние на общие условия обращения товара на соответствующем товарном рынке, и (или) устранять с этого товарного рынка других хозяйствующих субъектов, и (или) затруднять доступ на этот товарный рынок другим хозяйствующим субъектам.


  Коммерческий кодекс Франции устанавливает ряд исключений из правил антимонопольного регулирования, согласно которым указанные в ст. L 420-1, L 420-2 действия могут быть признаны правомерными, если они:


  — вытекают из законодательного акта или же из регламентного акта, изданного для его применения;


  — предпринимаются лицами, которые могут представить доказательства того, что эти действия имеют целью обеспечение экономического развития, в том числе создание или сохранение рабочих мест, и сохраняют за потребителями справедливую долю получаемой от этого прибыли, не создавая при этом для заинтересованных предприятий возможности устранения конкуренции в отношении существенной части соответствующей продукции.


  Эти действия, которые могут состоять в установлении для сельскохозяйственной продукции или продукции сельскохозяйственного происхождения, выпускаемой под той же торговой маркой или фирменным знаком, объемов и качества производства, а также в установлении торговой политики, включая согласование общей цены продажи, могут ограничивать конкуренцию лишь в той мере, в какой это необходимом для достижения указанной цели развития.


  При этом декретом, принимаемым по получении положительного заключения антимонопольного совета, некоторые категории соглашений или некоторые соглашения, в частности когда они имеют целью улучшение управления средними или малыми предприятиями, могут быть признаны удовлетворяющими этим требованиям.


  Согласно ст. L 420-5299 «запрещаются предложения цены или ценовая практика продаж потребителям на недопустимо низком уровне по отношению к стоимости производства, переработки и реализации, когда эти предложения или практика имеют целью или могут иметь следствием вытеснение с рынка предприятия или создание препятствий к доступу на рынок предприятия или какой-либо его продукции».


  При этом затраты реализации включают равным образом и в обязательном порядке все расходы, вытекающие из выполнения установленных законом и регламентированных обязанностей, связанных с безопасностью продукции.


  Так, в законодательстве Франции существуют нормы, которые описывают процедуру контроля экономической концентрации предприятий, что также присутствует в российском законодательстве, в гл. 7 Закона о защите конкуренции в частности.


  Согласно ст. L 430-1300 «операция концентрации имеет место быть, когда: 1) происходит слияние двух или ранее независимых предприятий; 2) одно или несколько предприятий или когда одно или несколько лиц, контролирующих хотя бы одно предприятие, приобретают, прямо или опосредованно, контроль над всеми или над частью одного или нескольких предприятий либо путем приобретения доли участия в уставном капитале или покупке активов, или прав по договору, либо иным путем».


  При этом под контроль попадают любые операции концентрации при наличии одновременно следующих условий:


  — сумма общего мирового торгового оборота без налогов всех групп физических лиц или юридических лиц, являющихся участниками концентрации, превышает сто пятьдесят миллионов евро;


  — сумма общего торгового оборота без налогов, достигнутого более чем двумя предприятиями или группами соответствующих физических и юридических лиц, превышает пятьдесят миллионов евро;


  — операция не попадает под действие Регламента (ЕЭС) от 21.10.1989 № 4064/89 Совета о контроле над операциями концентрации, осуществляемыми между предприятиями.


  При этом смысл контроля концентрации предприятий состоит в том, что, во-первых, до его осуществления необходимо уведомить министра, ответственного за соответствующую сферу экономики, а во-вторых, фактическое осуществление операции, влекущей концентрацию, может иметь место лишь с согласия министра, ответственного за экономику, и в надлежащих случаях министра, ответственного за соответствующую отрасль экономики.


  Этим различается контроль экономической концентрации в Российской Федерации, для которого не предусмотрена необходимость учета мнения и согласия министра, ответственного за соответствующую отрасль экономики, что, по нашему мнению, в российском варианте снижает обоснованность управляющего воздействия при контроле экономической концентрации.


  Развитие конкуренции рассматривается американским законодательством в качестве одной из задач для достижения указанных целей в Федеральных правилах приобретения товаров и оказания услуг301. Правила направлены на обеспечение полной и открытой конкуренции в процессе размещения государственного заказа. Однако обеспечение конкуренции не требуется при возникновении неожиданной и чрезвычайной необходимости, при которой задержка в заключении государственного контракта может нанести ущерб правительству.


  Отказ от обеспечения конкуренции также допускается в ряде других случаев, предусмотренных Правилами, и в случаях, когда обеспечение конкуренции не соответствует публичному интересу при условии письменного обоснования такого решения и уведомления Конгресса США.


  Американский законодатель выделил обеспечение и развитие конкуренции как задачу при проведении государственных закупок, обозначив содержание механизмов ее реализации, что «является более предпочтительным, чем неудобное формирование законодателем принципа обеспечения конкуренции». Следует согласиться с Ф. А. Тасаловым302, который отмечает, что американскому законодателю удалось обеспечить баланс между необходимостью обеспечения полной и открытой конкуренции при отборе участников размещения заказа и объективно существующими ситуациями, когда развитие конкуренции не только не требуется, но и может привести к отрицательным последствиям как для заказчика, так и для поставщика.


  Согласно Консультативному заключению Суда Евразийского экономического союза от 04.04.2017 № СЕ-2-1/1-17-БК «О разъяснении положений статей 74, 75, 76 Договора о Евразийском экономическом союзе от 29.05.2014»303 конкурентное право Союза включает три вида политик:


  — единую конкурентную (антимонопольную) политику Союза (наднациональное регулирование) для защиты конкуренции на трансграничных рынках;


  — скоординированную конкурентную (антимонопольную) политику для защиты конкуренции на национальных рынках государств – членов ЕАЭС, в том числе скоординированные меры, направленные на предотвращение и пресечение оборота контрафактной продукции;


  — согласованную конкурентную (антимонопольную) политику в отношении действий хозяйствующих субъектов (субъектов рынка) третьих стран, если такие действия могут оказать негативное влияние на состояние конкуренции на товарных рынках государств – членов ЕАЭС.


  Применение политик зависит от следующих критериев: 1) характера рынка (национальный или трансграничный); 2) национальности хозяйствующего субъекта (субъект рынка государства-члена или субъект рынка третьих стран).


  Регулирование отношений в сфере обеспечения конкуренции на товарных рынках является одной важных задач, стоящих как перед современным российским правом, так и перед правом зарубежных стран. Актуальность исследуемого сегмента, связана с тем, что в настоящее время Российская Федерация является членом ВТО, правила которой предписывают наличие определенных ограничений и соблюдение антимонопольного законодательства304.


  Проблема заключается в том, что, несмотря на санкционную войну Российская Федерация не отказывается от выполнения своих обязательств и последовательно осуществляет регулирование конкуренции и правоприменение в указанной сфере.


  В частности, ст. III Генерального соглашения о торговле услугами гласит: «…каждый член обеспечивает, чтобы любой монополистический поставщик услуг на его территории при монополистической поставке услуги на соответствующем рынке не действовал образом, несовместимым с обязательствами этого члена по статье II и его специфическими обязательствами»305. При этом «если монополистический поставщик члена конкурирует прямо или через аффилированную компанию при поставке услуги вне сферы своих монополистических прав и если эта услуга является предметом специфических обязательств этого члена, то член обеспечивает, чтобы такой поставщик не злоупотреблял своим монополистическим положением, действуя на его территории образом, несовместимым с такими обязательствами». Монополистическим поставщиком услуги, согласно нормам ВТО, следует понимать «любое лицо, государственное или частное, которое на соответствующем рынке территории члена уполномочено либо официально или фактически создано таким членом в качестве единственного поставщика такой услуги»306.


  При определении влияния антимонопольного регулирования, основанного на нормах международных организаций и иностранных государств на российское необходимо иметь в виду, что на брифинге в Правительстве РФ (04.09.2014, заседание Правительства РФ № 34)307 И. Ю. Артемьев указывал, что каждые пять лет существенным образом происходит обобщение практики, лучшей (антимонопольной) практики в мировом масштабе. Этим занимаются три организации: ОЭСР, Международная конкурентная сеть, ЮНКТАД при ООН. Последние такие изменения были приняты международным сообществом, профессиональным сообществом в нашей сфере, примерно три года назад.


  Собственно, весь четвертый антимонопольный пакет308 практически, – далее указывает И. Ю. Артемьев, – это те уточнения лучших практик, которые существуют в мире, это рекомендации ОЭСР в адрес России, когда в июне прошлого года Комитет по конкуренции признал Российскую Федерацию как в смысле законодательства, так и в смысле правоприменения соответствующей стандартам ОЭСР и были выданы специальные рекомендации по России. Данный автор также указывал, что самым главным документом является «дорожная карта» по развитию конкуренции в России, которая была утверждена Президентом РФ в 2012 г. Вместе с ней четвертый антимонопольный пакет, по мнению И. Ю. Артемьева, изменяет систему отношений в сфере конкуренции, изменяет облик самого антимонопольного органа.


  Влияние на российское конкурентное регулирование можно также проиллюстрировать через следующее.


  Аура Гарсиа Пабон 309 отмечает, что с 29.11.2021 по 03.12.2021 Комитет по конкуренции ОЭСР и две его рабочие группы встретились виртуально на конференции, чтобы обсудить и обменяться мнениями по некоторым ключевым вопросам политики, с которыми в настоящее время сталкиваются конкурентные ведомства. Автор отмечает, что на круглом столе, посвященном международному сотрудничеству, было указано о необходимости выполнять Рекомендации ОЭСР 2014 г. о международном сотрудничестве в конкурентных расследованиях и разбирательствах. Главный вывод был сделан о сохранении актуальности рекомендаций, несмотря на положительный опыт сотрудничества при анализе слияний, и о том, что международное сотрудничество и возможности приобретают все большее значение по мере развития рынков и роста проблем трансграничной конкуренции. Был сделан вывод о наличии проблем в сотрудничестве из-за постоянных правовых барьеров для обмена информацией между конкурентными ведомствами. Региональное сотрудничество упоминалось как ключевая область для будущего развития.


  На другом круглом столе этой же конференции обсуждались проблемы, связанные с тем, как антимонопольные органы могут оценивать экологические факторы в ходе расследований и решать проблемы, возникающие в отношении устойчивости при принятии своих решений. Это связывалось с тем, что политика конкуренции может быть органической движущей силой для достижения экологических целей, а экологические последствия, которые учитываются при обеспечении соблюдения законов о конкуренции, могут привести к такой политике конкуренции, которая поддерживает более экологичные рынки и деятельность, а не препятствует экологически безопасным разработкам или инновациям. Сосредоточение внимания на долгосрочной неценовой эффективности, оценка нерыночных выгод и учет готовности потребителей платить за более экологичные продукты, включая как прямую ценность от использования или потребления, так и пассивную ценность от их существования, все являются теми стратегиями, которым могут следовать антимонопольные органы, используя свои существующие аналитические инструменты для учета экологических факторов и улучшения оценок конкуренции.


  Обсуждение в ОЭСР показало, отмечает автор, что конкурентные ведомства по всему миру готовы признать выгоды для экологических проблем от определенных типов поведения или операций. Они признали проблемы выявления и оценки таких выгод, даже если традиционные методы, которые могли бы учитывать такие параметры, уже используются.


  Однако данная позиция ОЭСР напрямую указывает на то, что антимонопольное законодательство уже готово для того, чтобы оно могло применяться в целях снижения конкурентоспособности «неэкологичных» товаров. Это еще одно подтверждение того, что условия перехода к углеродно-нейтральной экономике формируются целенаправленно независимыми от большинства государств мира (в том числе России) центрами принятия решений и регулирования. Это создает новые искусственные угрозы для конкуренции, требующие не только осмысления, но и быстрого принятия адекватных мер реагирования в целях защиты российских рынков и российских товаров от негативного воздействия новых угроз для отвечающего интересам России соперничества хозяйствующих субъектов310.


  Следует указать, что Еврокомиссия утвердила правила применения механизма трансграничного углеродного регулирования (далее также ТУР) на переходном этапе его внедрения311. Он стартовал 01.10.2023 и продлится до конца 2025 г. Речь идет об обложении углеродным налогом ввоза в ЕС «грязных» товаров (при производстве которых в атмосферу выбрасываются значительные объемы парниковых газов, это, например, цемент, удобрения, алюминий). Чтобы поставлять такую продукцию в Европу, экспортерам потребуется покупать специальные сертификаты, по сути, платить новую «пошлину» за ввоз. Цена сертификатов рассчитывается исходя из средней цены за одну тонну СО2-эквивалента на европейском углеродном рынке (EU ETS). Если производитель сможет доказать, что заплатил за производственные выбросы в своей юрисдикции, то из выставленного ему «счета» уплаченное полностью вычитается. В целом ТУР – это часть европейской климатической программы Fit for 55 in 2030, предполагающей сокращение выбросов CO2 к 2030 г. на 55% по сравнению с уровнем 1990 г. Пограничный углеродный налог должен стимулировать использование «чистых» технологий в странах, ввозящих продукцию в ЕС (в том числе и в Российской Федерации), и не допустить так называемой утечки углерода, то есть переноса «углеродоемких» производств за пределы Евросоюза.


  В перспективе механизм должен уравнять углеродные издержки для произведенных в ЕС и для ввезенных в него товаров, то есть лишить преимуществ производителей, экономящих на применении «чистых» технологий. Кроме того, страны вне ЕС могут озаботиться «чистотой» российской продукцией и до введения собственного налога: предполагается, что они будут учитывать европейские нормы при экспорте в ЕС своих товаров, произведенных с использованием российской промежуточной продукции.


  Как показывает анализ, к числу основных вопросов, на которые должны быть получены ответы российского законодателя и антимонопольного регулятора в связи с переходом к низкоуглеродной экономике, относятся следующие:


  1) кто должен оплачивать издержки, связанные с ограничением конкуренции в период такого перехода?


  2) как должно измениться антимонопольное регулирование?


  3) должно ли национальное антимонопольное регулирование в сфере топливно-энергетического комплекса (далее — ТЭК) учитывать фактор «добровольно-принудительного» «озеленения» мировой экономики (прежде всего европейской экономики), реальные условия конкуренции российских углеводородных компаний на внешних рынках, конкуренцию и масштабную противоправную санкционную практику ряда зарубежных стран и объединений, наносящую вред и российским производителям?


  Следует учитывать, что конкурентное регулирование изначально и до недавнего времени развивалось преимущественно как инструмент реагирования государства на вызовы, связанные с экономическим ростом и монополизацией рынков, которые уже сложились (post factum). Исключение составляла, пожалуй, плановая экономика социалистических стран, развивавшаяся на основе прогнозов социально-экономического развития, в которых фактор конкуренции хозяйствующих субъектов внутри страны был сведен почти к нулю (если не принимать во внимание оборонный сектор, эффективность которого определялась прежде всего внешними критериями). Современная ситуация перехода к низкоуглеродной, экологичной экономике лишь на первый взгляд носит объективный характер, основанный на выводе о необходимости неотложных и быстрореализуемых мер из-за угрозы катастрофических изменений в планетарном климате.


  В действительности, на наш взгляд, правильно говорить не о переходе к «зеленой» экономике, а о попытке принудительного «озеленения» мировой экономики не за счет тех, кто больше всех потребляет углеводородных ресурсов и произведенной на их основе электроэнергии, а за счет тех, кто больше всех добывает и перерабатывает такие ресурсы и таким образом осуществляет «неэкологичную деятельность», производит «неэкологичные товары». С одной стороны, этот сценарий предполагает, по сути, уже начавшуюся модификацию антимонопольного регулирования стран и их объединений, являющихся основными потребителями углеводородного сырья, которая бы обеспечивала возможность избирательного и произвольного применения антимонопольных ограничений к хозяйствующим субъектам добывающих стран, не удовлетворяющих столь же произвольно формулируемым стандартам «зеленой» экономики. Что подтверждается материалами ОЭСР.


  С другой стороны, это требует от российского законодателя и антимонопольного регулятора значительных усилий по пересмотру существующей правовой основы защиты и поощрения конкуренции с участием российских компаний с учетом внешних антиконкурентных, в том числе экологических, факторов. Помимо закрепления в гражданском и антимонопольном законодательстве правил возмещения вреда вследствие ограничения конкуренции при реализации нормативно-правовых требований по обеспечению перехода к низкоуглеродной экономике, необходимо проработать вопрос об усилении трансграничной юрисдикции российского регулятора и судов применительно к задаче защиты интересов России и ее хозяйствующих субъектов от ограничивающих конкуренцию решений, действий (бездействия) зарубежных государств и их должностных лиц.


  Согласно данным прогноза Центра макроэкономических исследований НИФИ Минфина России, внедрение трансграничного углеродного налога в Евросоюзе может привести к сокращению ВВП России на 0,17%312. Потери России будут самыми значительными среди стран Евразийского экономического союза и Узбекистана. Ожидается, что ВВП Казахстана, Армении и Узбекистана уменьшится на 0,01%, а Белоруссии – на 0,03%.


  Согласно прогнозу НИФИ, потери начнутся с момента введения налога, которое планируется начать с 2026 г. Компании будут обязаны уплачивать налог при импорте цемента, электроэнергии, удобрений, алюминия, железа и стали. С октября 2023 г. до конца 2025 г. предусмотрен переходный период, в течение которого ЕС будет требовать от компаний только предоставление отчетности. При расчете налога будут учитываться прямые выбросы при производстве промежуточной продукции.


  Если Евросоюз примет более радикальные меры, потери для стран будут еще больше. По оценкам НИФИ, потери для России возрастут до 0,47% ВВП, для Казахстана – до 0,73%, для Белоруссии – до 0,22%, для Узбекистана – до 0,11%, для Армении – до 0,1%.


  Кроме того, помимо стран ЕС, подобные механизмы могут быть введены и другими странами, такими как Китай. Это затронет 2,8% российского экспорта. Если налог будет распространен на все товары, производимые в секторах с высоким риском углеродной утечки, этот показатель вырастет до 87,2%.


  А. Г. Пабон313 указала также на актуальность и проблемы регулирования цифровых рынков, отмечая возрастание рыночной силы крупных цифровых платформ и сосредоточенность на обосновании и предпосылках для предварительного регулирования цифровых рынков, возможных вариантах и охвате таких правил, а также потенциальной потребности в международном сотрудничестве для получения более качественных результатов. На площадке ОЭСР было признано, что усиление конкуренции при «разработке регулирования» приобретает все большее значение и страны определенно выиграют от сотрудничества и обмена опытом. Речь здесь идет об усилении регулирования в контексте получения антимонопольными органами возможностей воздействия на цифровые рынки.


  В Российской Федерации изменение правового регулирования конкуренции в цифровой сфере связывается с пятым антимонопольным пакетом314. Прямое регулирование осуществляется на основе «мягкого» права – Принципов взаимодействия участников цифровых рынков, утвержденных протоколом заседания Экспертного совета при ФАС России по развитию конкуренции в области информационных технологий 22.09.2021315. Представители российских IT-организаций, интернет-компаний и ФАС подписали меморандум о базовых принципах добросовестного поведения на цифровых рынках316.


  Но в условиях роста числа конфликтов маркетплейсов с контрагентами регуляторы пытаются указать участникам рынка e-commerce на недопустимые действия317. Так, экспертный совет при Федеральной антимонопольной службе рекомендовал Wildberries отказаться от резкого одностороннего изменения условий работы и покупки товаров на площадке. Систематические нарушения добросовестных практик могут вновь поднять вопрос о прямом регулировании маркетплейсов, чего и добиваются контрагенты площадок. Постановлением Правительства РФ от 20.03.2024 № 340318 отменен мораторий на проверки IT-компаний, введенный постановлением Правительства РФ от 24.03.2022 № 448319. Теперь в отношении данных компаний допускается проведение государственного антимонопольного контроля, за исключением плановых проверок. Необходимость отмены моратория была вызвана большим количеством жалоб на маркетплейсы, к тому же признанные коллективно доминирующими на товарных рынках320.


  Важным направлением работы ФАС России традиционно было сотрудничество с ведущими международными организациями, специализирующимися на вопросах защиты и развития конкуренции, такими как ОЭСР, ЮНКТАД, МКС, форум Азиатско-Тихоокеанского экономического сотрудничества (далее — АТЭС)321.


  Например, ФАС России была бенифициаром проекта по оказанию аналитического и технического содействия ФАС России в рамках Программы сотрудничества ЕС и России (официально известная как TACIS)322. Данная программа представляла собой инструмент реализации Соглашения о партнерстве и кооперации (Partnership and Cooperation Agreement). В рамках данной программы осуществлялся обмен опытом между Россией и странами – членам Евросоюза в различных сферах, представляющих наибольший интерес для обеих сторон. Программа по состоянию на 2007 г. включала более двухсотпятидесяти проектов. К тому времени было реализовано более тысячи семисот проектов общей стоимостью около 2,6 млрд евро.


  Проект был направлен на оказание аналитического и технического содействия Федеральной антимонопольной службе в следующих областях:


  1) развитие законодательства о конкуренции;


  2) институциональные преобразования в Федеральной антимонопольной службе;


  3) адвокатирование конкуренции;


  4) развитие сотрудничества между ФАС России и европейскими антимонопольными ведомствами.


  Проект осуществлялся консорциумом компаний, возглавляемым компанией European Profiles S. A. и состоящим из следующих организаций:


  — Emerging Markets Group sprl, Бельгия;


  — Altair Asesores, Испания;


  — Center for European Condtitutional Law, Греция;


  — информационно-консультационный центр «Бизнес-Тезаурус», Россия.


  02.03.2022 председатель Международной конкурентной сети Андреас Мундт сообщил о приостановке членства ФАС России в организации из-за ситуации на Украине323, которая была инициирована антимонопольными ведомствами Латвии, Литвы и Эстонии 27.03.2022324.


  Сделано это было, несмотря на заслуги ФАС России в деятельности МКС325. Так, МКС высоко оценивалась инициатива ФАС России по созданию на площадке ЮНКТАД рабочей группы по борьбе с трансграничными картелями, которую поддержали многие стран – члены ЮНКТАД. Признавалось, что создание такой группы позволит аккумулировать передовой опыт, упростить обмен информацией и проведение консультаций для противостояния картелям. Последние представляют наибольшую угрозу для конкурентной среды как на внутренних национальных, так и на глобальных рынках соответствующих товаров и услуг.


  Но, может быть. актуальность такой инициативы в период санкций уже является такой высокой в связи с желанием коллективного запада ограничить конкуренцию в Российской Федерации?


  Следует специально заметить, что во все годы, в том числе и после возникновения в Российской Федерации антимонопольного регулирования, присутствовали многочисленные попытки укрепления антимонопольных принципов и институтов в транснациональном пространстве, а также инициативы по распространению «культуры» антимонопольного законодательства. Кульминацией их стало создание в 2002 г. МКС, виртуальной сетевой организации, в которой национальные и региональные антимонопольные органы сотрудничают в борьбе за конкуренцию326. МКС, по оценке ФАС России327, представляет собой объединение антимонопольных органов различных стран мира, ориентированное на усовершенствование правоприменительной практики, а также на выработку предложений по сближению антимонопольного законодательства различных стран.


  Напомним, что ФАС России является членом МКС и активным ее участником. В рейтинге МКС Россия занимает высокое место, войдя в топ-10 государств-членов328. Деятельность МКС также направлена на распространение практического опыта применения антимонопольного законодательства и развитие международного сотрудничества с международными организациями (такими как ОЭСР, Всемирная торговая организация (далее — ВТО), ЮНКТАД и др.), ассоциациями, юристами и экономистами, практикующими в области конкурентного права, представителями промышленности и ассоциаций защиты прав потребителей. МКС осуществляет свою деятельность через Координационный комитет, состоящий из двадцати антимонопольных органов – членов организации. На данный момент в Координационный комитет входят представители антимонопольных ведомств следующих стран: Германии, Мексики, Бразилии, Колумбии, Российской Федерации, ЮАР, Канады, Великобритании, США (двое представителей, поскольку в США существует два антимонопольных ведомства), Франции, Сингапура, Бельгии, Португалии, Венгрии, Кореи, Италии, Австралии, Японии, Турции.


  А. Мундт329 указывает, что МКС представляет собой глобальную специализированную и неформальную сеть агентств по вопросам конкуренции. Она посвящена конкурентной политике и законодательству. Его миссия состоит в том, чтобы выступать за принятие передовых стандартов и процедур в конкурентной политике во всем мире, формулировать предложения по процессуальному и существенному сближению, а также стремиться содействовать эффективному международному сотрудничеству на благо агентств-членов, потребителей и экономики во всем мире. МКС (ICN) была запущена 25.10.2001 представителями антимонопольного законодательства из четырнадцати юрисдикций: Австралии, Канады, ЕС, Франции, Германии, Израиля, Италии, Японии, Кореи, Мексики, Южной Африки, Великобритании, США и Замбии. Признавая последствия растущей экономической глобализации, концепция МКС возникла на основе дискуссий и рекомендаций, в частности в Северной Америке и Европе, для содействия значимому международному сотрудничеству в области законодательства и политики в области конкуренции.


  По мнению некоторых авторов330, МКС является продуктом глобализации, процесс которой характеризуется в том числе созданием в 2001 г. в сфере антимонопольного регулирования в целях эффективного взаимодействия по совершенствованию антимонопольного регулирования международной организации.


  И. Вялкова отмечает331, что в условиях глобальной экономики антимонопольная политика иностранных государств оказывает большое влияние на международный бизнес и должна учитываться при совершенствовании национального законодательства в области конкурентного регулирования. Многие страны, разрабатывая и утверждая антимонопольное законодательство, ориентируются на западные модели. Например, США оказывала таким странам, как Россия, Китай, Бразилия, Индия, техническую помощь при внедрении и совершенствовании антимонопольных нормативных актов. Различия в антимонопольном регулировании, в том числе в США и ЕС, создают серьезные проблемы для международных компаний. При ведении бизнеса необходимо учитывать существующие риски, которые требуют дальнейшего обсуждения антимонопольными регуляторами разных стран.


  Этим, а именно ликвидацией рисков для международных компаний в национальных юрисдикциях, объясняется «забота» о приведении российского антимонопольного регулирования к «лучшим» образцам антимонопольного регулирования Запада.


  З. М. Казачкова332 отмечает, что доктрина установления запретов в США следует за правоприменительной практикой, тогда как в России практика следует за сформулированными в законах конкретными видами запретов. Из этого автор выводит, с одной стороны, объективную необходимость разработки американской судебной системой специальных правил, тестов, процедур, частого привлечения экспертов, с другой стороны, относительную слабость российской судебной системы на фоне неразработанной антимонопольной доктрины и непрописанных формулировок пределов и запретов в плане средств инициации и доказывания антимонопольных дел.


  С этой точки зрения понятным и логичным является то, что «забота» представителей США и других развитых экономических держав проявляется в отношении совершенствования российского антимонопольного законодательства, а не в отношении совершенствования судебной практики и правоприменения.


  Отметим, что пп. «ф» п. 3 Указа Президента РФ от 21.12.2017 № 618 «Об основных направлениях государственной политики по развитию конкуренции» в целях совершенствования антимонопольного регулирования в условиях развития цифровой экономики и ее глобализации, эффективного пресечения нарушений антимонопольного законодательства, носящих трансграничный характер, и повышения конкурентоспособности российских компаний на мировых рынках определялась необходимость разработки и принятия Международной декларации руководящих принципов антимонопольного контроля.


  По мнению П. В. Самолысова333, главная цель Международной декларации руководящих принципов антимонопольного контроля – призвать все страны к независимому антимонопольному контролю и провозглашению правового режима, заключающегося в:


  — обеспечении свободного перемещения товаров, работ услуг и финансовых средств;


  — поддержке и развитии конкуренции;


  — обеспечении свободы экономической деятельности участников рынков;


  — недопущении глобальной монополизации и недобросовестной конкуренции.


  Для достижения этой цели необходимо, чтобы каждая страна имела орган антимонопольного контроля, независимость которого гарантируется Основным Законом страны.


  Однако необходимо отметить, что создание Международной декларации только тогда достигнет результата, когда в ней не будет содержаться преференциальных режимов для различных юрисдикций и не будут ущемлены права и законные интересы российских компаний.


  Необходимо отметить, что МКС фактически определяла главные направления деятельности национальных и наднациональных конкурентных ведомств, определяя приоритеты то в усилении борьбы с картелями, то в усилении регулирования защиты конкуренции в цифровой экономике, то смягчении регулирования с целью поддержки процессов обеспечения потребителей и недопущения роста цен в период пандемии Ковид-19. Кстати, в период пандемии и российский регулятор ФАС России смягчил свои подходы, в том числе и на основании рекомендаций МКС.


  В 2021 г. на итоговой конференции МКС в Будапеште 13–15.10.2021 в качестве главных тем обсуждались334:


  — цифровизация и повышение эффективности антимонопольного регулирования в цифровой сфере;


  — повышение эффективности антимонопольного регулирования в период пандемии, в том числе меры, направленные на восстановление экономики;


  — повышение эффективности деятельности антимонопольных регуляторов, в том числе служб главных экономистов.


  Обеспечение конкуренции в Российской Федерации выступает в качестве важной меры экономического развития и обеспечения благополучия населения. Долгое время российское антимонопольное регулирование и регулирование вопросов обеспечения конкуренции было подвергнуто влиянию глобалистских идей на основе космополитичного подхода, формируемого под управлением ОЭСР, МКС, ЮНКТАД, ВТО. Исходя из политических, технологических и иных вызовов, особое значение в настоящее время приобретает вопрос, насколько прочным суверенитетом обладает российское конкурентное регулирование, чтобы обеспечить соблюдение национальных интересов.


  С точки зрения правового суверенитета сфера защиты конкуренции при всех ее негативных чертах и свойствах показала устойчивость. Изменения, предпринятые в оперативном порядке, связанные с ослаблением антимонопольного контроля, позволили не допустить негативного воздействия антитраста на экономику (отмена проверок, отмена принципа запрета картелей как такового (per se) для случаев корректировки поведения продавцов продовольственных товаров для целей недопустимости роста цены, работа по мониторингу и сопровождению цен) и не допустить провалов в регулировании сферы защиты конкуренции (в антитрасте).


  Санкции, которые выступили в качестве элемента международно-правового режима ограничения международной конкуренции и конкуренции на товарных рынках РФ, удалось нивелировать исходя из того, что целями защиты конкуренции и ее приоритетами согласно Указу Президента Российской Федерации от 21.12.2017 № 618335 являлись вопросы обеспечения конкурентоспособности и увеличения экспорта, а не какие-либо показатели, связанные с конкуренцией (самоценность конкуренции, защиты конкурентов, защиты потребителей – эти показатели все же являются опосредованными, а не прямыми).


  М. А. Шаскольский336 уверен, хорошим подспорьем для антимонопольных органов государств ЕАЭС служат опыт и наработки конкурентных ведомств стран, которые входят в другие международные объединения – СНГ и БРИКС. В качестве примера он приводит Межгосударственный совет по антимонопольной политике (МСАП) – орган отраслевого сотрудничества СНГ, в состав которого, в частности, входят руководители антимонопольных ведомств СНГ. В разные годы в рамках его деятельности изучалось состояние конкуренции в сферах фармацевтики, пассажирских авиаперевозок, телекоммуникаций, розничной торговли продтоварами и в других областях. Выводы и рекомендации по развитию конкуренции на этих товарных рынках активно использовались в работе на площадке ЕЭК, в том числе рабочими группами по вопросам конкуренции и устранению барьеров в сфере связи, по формированию общих подходов к регулированию обращения лекарственных средств. Кроме того, итоги исследовательской деятельности МСАП учитывались при подготовке комиссией рекомендации о необходимости обеспечения равноправных условий для доступа производителей и поставщиков на объекты розничной торговли. ФАС России активно продвигает формат БРИКС+, исследования и мероприятия проходят при участии экспертов антимонопольных органов ЕАЭС и ЕЭК. Кооперация по вопросам конкурентной политики с регуляторами СНГ и БРИКС продолжится. Работа в таком формате отвечает приоритетам ЕАЭС, определенным Основными направлениями международной деятельности Евразийского экономического союза на 2023 г. (утверждены Решением Высшего Евразийского экономического совета от 09.12.2022 № 17337). Руководитель ФАС России считает, что она будет способствовать углублению евразийской интеграции, а также интеграции союза в систему мирохозяйственных связей.


  Следует заметить, что в санкционный период отмечается повышение активности международного сотрудничества в сфере конкуренции с антимонопольными органами и международными организациями дружественных стран.


  Указывается, например, что в ходе заседания Межгосударственного совета по антимонопольной политике338, состоявшегося в июне 2023 г. в Санкт-Петербурге, были одобрены Модельные принципы и стандарты деятельности участников цифровых рынков в государствах – участниках СНГ. Этот проект разработала ФАС России совместно с другими антимонопольными органами стран СНГ в целях необходимости развития добросовестной конкуренции на цифровых рынках через механизмы саморегулирования. Документ содержит основы для формирования открытых и недискриминационных условий ведения бизнеса. ФАС России проинформировала исполком СНГ об утверждении МСАП модельных принципов участников цифровых рынков государств – участников СНГ339.


  Помимо этого, участники утвердили еще два документа: Обзор о биржевой торговле в странах – участницах объединения и Доклад о развитии товарных рынков лекарственных средств в государствах – участниках СНГ. Документы содержат подробный анализ о состоянии рынка биржевой торговли и лекарственных средств соответственно, а также информацию о проблемах отраслей и перспективах их развития.


  Следует заметить, что конкуренция в Российской Федерации должна вносить вклад в установление правового суверенитета и независимости. При этом даже нормы ч. 4 ст. 15 Конституции РФ должны применяться только в случае, если международные договоры не направлены против российского суверенитета


  Ю. А. Тихомиров340 указывает, что правовой суверенитет означает признание верховенства права в отношениях между государством и обществом и между разными государствами. Автор отмечает, что правовой суверенитет государства выражается в двух аспектах. Внутренний аспект – это: а) построение национальной правовой системы на основе тех или иных правовых идей и концепций; б) построение системы законодательства в соответствии с потребностями и традициями страны; в) целевая ориентация правотворческого процесса; г) формирование устойчивой практики правоприменения; д) построение и деятельность юридических учреждений и механизмов судебной и иной защиты.


  По мнению Е. П. Губина341, правовой суверенитет заключается в том, насколько юрисдикция не только самодостаточна, но и является лидером в регулировании тех или иных правоотношений.


  В этом смысле российское антимонопольное регулирование на протяжении долгого времени являлся ведомым, зависимым от позиций и мнения ОЭСР, МКС, ЮНКТАД, занимая порой в некоторых обозначенных международными центрами конкуренции направлениях лидерские позиции. Это борьба с картелями на основе презумпции запрета картеля как такового (per se), смешения понятий картелей на торгах и на товарных рынках, применения института коллективного доминирования при индивидуальном злоупотреблении доминирующим положением, активного применения антитраста в отношении цифровых платформ и цифровых рынков, а также лидерские позиции в продвижении идей создания международного механизма борьбы с трансграничными картелями.


  Но такое лидерство не создает правого суверенитета, а лишь увеличивает уязвимость бизнеса через увеличение пределов усмотрения антимонопольных органов. Такое усмотрение, в свою очередь, расширяет субъектный состав контролируемых антимонопольными органами лиц.


  Между тем не все аспекты антимонопольного регулирования обеспечивали защиту национальных интересов или интересов российского бизнеса. За это ФАС России уже давно критиковали. Указывалось, например, что большинство пресекательных мер предпринималось в отношении отечественных компаний, а иностранный бизнес не подвергался такому воздействию, как отечественный. Так, А. С. Ульянов342 называет ключевыми проблемами антимонопольного регулирования проблемы:


  — антимонопольного преследования малого и среднего бизнеса (далее — МСП);


  — преимущественного преследования отечественных компаний при невнимании к монополистическим действиям иностранных транснациональных корпораций (когда в США 90% антимонопольных штрафов налагается на конкурентов американского бизнеса);


  — погони за количеством дел в ущерб качеству;


  — низкого качества решений и расследований;


  — неудовлетворительного выполнения функции контроля экономической концентрации;


  — отсутствия увязки антимонопольной политики с промышленной, экономической и даже социальной при постоянном стремлении к формальному и неформальному расширению сферы деятельности и др.


  В. В. Кизилов и В. В. Новиков343 отмечали, что полезные эффекты запрещенных практик состоят в более эффективной координации участников рынка, позволяющей снизить издержки и цены, но антимонопольное законодательство их подавляет. Также оно подрывает стимулы и возможности для входа новых предприятий на новые рынки, может блокировать организационные и продуктовые инновации в предпринимательской деятельности. Авторы указывают, что исторически возникновение антимонопольного законодательства связано с лоббизмом неконкурентоспособных фирм, сумевших сделать государство своим орудием в подавлении более крупных конкурентов. Они отмечают, что наиболее заметные антимонопольные дела из практики США подтверждают теоретический вывод, что на свободном рынке даже при серьезных барьерах на вход практически невероятна ситуация, когда ведущий поставщик намеренно снижает производство, чтобы установить монопольно высокие цены. В реальности практически всегда речь идет о преследовании фирм, наращивающих производство. А это явно не выгодно для российской экономики.


  Низкие границы контроля экономической концентрации не способствовали созданию национальных чемпионов, способных конкурировать с иностранным бизнесом, в юрисдикции которых пределы государственного контроля экономической концентрации были намного выше.


  И. В. Ефимовская, Г. Х. Мамедова-кызы344 указывают, что государства регулярно заключают обязывающие международные соглашения в отношении вопросов, находящихся в пределах национальной юрисдикции. На практике подобные соглашения не умаляют правовой суверенитет. Международное право прямо или косвенно оказывает все большее влияние на внутреннюю деятельность государства. Например, государства добровольно заключили более пятисот многосторонних природоохранных соглашений по причине необходимости коллективных усилий по устранению трансграничного воздействия внутренней деятельности – краеугольного камня международного экологического права. Эти соглашения фактически пробивают суверенную завесу, требуя соблюдения согласованных обязательств.


  С. А. Паращук345 в качестве примеров правового суверенитета указал на расширение иммунитетов предприятий МСП в сфере защиты конкуренции (оборот увеличен с четырехсот до восьмисот миллионов, повышение пределов экономической концентрации с последующим уведомлением, внесение изменений в ст. 1360 ГК РФ [принудительное лицензирование], постановление Правительства РФ № 1767). Введены исключения в ст. 15, 15.1, 15.2 Закона № 46-ФЗ346.


  В ЕАЭС решением от 17.02.2022 введен Перечень мер по стабилизации экономии. Разрешено в регулировании регионального принципа исчерпания прав вводить исключения. Сделано это для легализации правового режима параллельного импорта. Этого недостаточно. Нужно переходить к международному принципу исчерпания прав на результаты интеллектуальной деятельности. К этим инструментам добавлено принудительное лицензирование347.


  Председатель коллегии Евразийской экономической комиссии (ЕЭК) М. Мясникович348 призвал не создавать конкурирующие производства в рамках Евразийского экономического союза. Автор полагает, что необходимо, чтобы эта конкуренция была разумной, так как мы не так богаты, чтобы создавать в рамках нашего ЕАЭС альтернативные производства и потом между собой конкурировать, в то время когда другие захватывают рынки. Автор считает, что нужно делать все сообща, а именно создавать хороший сбалансированный рынок, выгодный всем, объединяя интеллектуальные возможности, трудовые ресурсы, сырье и др.


  Такой подход фактически вводит двухуровневую систему защиты конкуренции. Один уровень на базе ЕАЭС, а второй – на международном уровне. Хотя абсолютно правильным было бы указать, что остается еще национальный уровень, который сохраняется в ЕАЭС в связи с тем, что наряду с трансграничными рынками существуют рынки национальные, а также в связи с тем, что по ряду вопросов в ЕАЭС не действуют общие правила и остаются исключения.


  При этом заметим, что сфера защиты конкуренции пережила пандемию и введение санкций. В сфере защиты конкуренции не было никаких существенных провалов. Не было громких дел о нарушении антимонопольного законодательства. Это объясняется адаптационным изменением (смягчением) антимонопольного регулирования в период ограничений с целью снижения нагрузки на хозяйствующих субъектов. В этот период отмечался даже отход ФАС России от применения презумпции запрета картелей рer se на разумный подход349.


  Антимонопольное регулирование не применялось в отношении санкционного исхода иностранных компаний, за исключением того, что оперативно согласовывались все сделки по приобретению оставляемых активов.


  В пандемию, а также с началом санкционного периода меры защиты конкуренции были сокращены, фактически нивелированы. Объявлен мораторий на проверки, в том числе и на запросы антимонопольных органов информации и сведений по ст. 25 Закона о защите конкуренции (как вид контрольно-надзорного мероприятия).


  ФАС России сосредоточилась на мониторинге цен и применении предупредительных мер. Применялись не только ст. 25.7 и 39.1 Закона о защите конкуренции, но и любые письменные увещевания о недопустимости повышения цен как реализация норм «мягкого» права. В этом ФАС России видела свое основное назначение.


  ФАС России предлагала изменить регулирование в части обеспечения возможности контроля цен по всей цепочке создания и продажи товара, создать новый правовой институт согласованных действий в рамках Федерального закона от 08.03.2022 № 46-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации»350 (далее — Закон № 46-ФЗ), в качестве механизма предотвращения роста цен при повышении цены на 30% за шестьдесят дней. Затем ФАС России скорректировала законопроект и предложила признавать цену необоснованной, если 60 дней подряд она более чем на 5% обгоняла инфляцию без экономических причин. Правительство РФ направило инициативу на доработку, в том числе в части оценки роста спроса и затрат351. Минфин России анонсировал разработку законопроекта по обязательной продаже товаров на бирже в случае роста его цены более чем на 30%352.


  ФАС России продвигала идею развития биржевой торговли как средства развития конкуренции, реализации товара по приемлемым ценам, формированию биржевых и внебиржевых ценовых индикаторов для последующего создания российских национальных ценовых индикаторов.


  Ранее развитие биржевой торговли строилось только на обязывании, но потом стали предлагаться к применению стимулирующие меры. Например, ФАС России сообщила о том, что перевозка по железной дороге рыбы, приобретенной на бирже, будет субсидироваться353.


  Одновременно ФАС России приняла решение об отказе от иностранных ценовых индикаторов354, несмотря на неизмененные до сих пор требования ст. 6 Закона о защите конкуренции о монопольно высокой цене.


  Правительство приняло меры по насыщению рынков продуктами (поддержка логистики, введение параллельного импорта), повышению спроса, упрощению условий хозяйствования, предпринимательской деятельности (отмена проверок на основании постановления Правительства РФ от 2022 г. № 336, введение «скидки» в 50% при уплате штрафа по ст. 14.32 КоАП РФ, одно наказание за несколько административных правонарушений для малого бизнеса), снижению финансовой нагрузки, поддержке экспорта, поддержке российской валюты.


  Цели защиты конкуренции исходя из Национального плана развития конкуренции – это конкурентоспособность и повышение экспортных продаж российской продукции.


  Что нужно сделать в сфере защиты конкуренции? Проанализировать антимонопольное регулирование на предмет соответствия требованиям национального суверенитета.


  МКС, даже после приостановления деятельности в ней ФАС России, продолжает определять направления развития регулирования и правоприменительной практики ФАС России.


  Сейчас все заняты совершенствованием правового регулирования для повышения эффективности защиты конкуренции на цифровых рынках. Об этом свидетельствует пятилетний этап истории подготовки и внесения в Федеральное Собрание РФ пятого антимонопольного пакета и его принятие в июне 2023 г.


  Хотя в других юрисдикциях антимонопольные органы проводят анализы практик правоприменения и готовят доклады по цифровым рынкам, прежде чем принять регулирующие нормы, в Российской Федерации обоснование необходимости принятия пятого антимонопольного пакета было похоже на увещевание в необходимости получить инструменты, которые бы позволили бороться с цифровыми гигантами в их антиконкурентных проявлениях355.


  В нашей российской модели регулирования антимонопольного воздействия на цифровых рынках транслируется модель, использующая давно известное понятие сетевого эффекта, создается новая ст. 10.1 Закона о защите конкуренции, которая копирует модель ст. 10 Закона о защите конкуренции, но использует новые неопробированные понятия, характеризующиеся неопределенностью, а также использует бланкетную форму регулирования таких понятий.


  При этом проектирование и принятие новых понятий и правового регулирования не сопровождается созданием соответствующей методологии проведения экономического анализа состояния конкуренции на цифровых рынках, описание которого до сих пор не нашло отражения в Порядке № 220. Это означает то, что, несмотря на совершенствование положений Закона о защите конкуренции, целостный механизм антимонопольного контроля и недопущения ограничения конкуренции на цифровых рынках не создан. Проблема могла бы быть решена путем проведения исследований, создания методики осуществления анализа состояния конкуренции на товарных рынках без всякого создания новых неопределенных или плохо определенных понятий «сетевой эффект» и «решающее влияние», а также видоизмененного понятия злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке, соединенного с понятием доминирования в виде «решающего влияния» как воплощенного в ст. 10.1 Закона о защите конкуренции нового вида монополистической деятельности.


  Самое плохое, что «последняя миля» антимонопольного расследования на цифровых рынках даже с принятием пятого антимонопольного пакета никак не изменяется. ФАС России заявляет, что ей трудно анализировать рынок, и поэтому нужна норма в законе356, хотя новая норма закона не регулирует порядок проведения анализа состояния конкуренции на товарном рынке357.


  Получается, что свобода усмотрения создает упрощенное правоприменение для реализации целей не конкуренции, а регулятора, т. е. простоты и эффективности управления в сфере защиты конкуренции.


  В этом смысле лучше прямое административное регулирование, чем административное регулирование, замаскированное под антимонопольное регулирование.


  Применение антимонопольного регулирования в случаях, где нет ограничения конкуренции, искажает рыночную ситуацию, расширяет сферу защиты конкуренции и субъектный состав контролируемых антимонопольными органами лиц и обеспечивает возможность управления экономикой методами защиты конкуренции. Это ведет к ограничению прав и законных интересов предпринимателей, не ведет к созданию суверенитета, защите интересов национального бизнеса.


  Требование настоящего времени и условий достижения правового суверенитета заключается в необходимости обеспечения правового суверенитета в сфере защиты конкуренции через конструирование точных и определенных норм Закона о защите конкуренции и через подготовку для применения механизмов адекватного проведения анализа состояния конкуренции на товарных рынках. Правовой суверенитет в сфере защиты конкуренции – это прежде всего точные антимонопольные понятия, нормы и основанное на них правоприменение, а не возможность произвольно применить антитраст в условиях, отвечающих всего лишь признакам последствий ограничения конкуренции, но не самого такого ограничения.


  Основная проблема в сфере защиты конкуренции, влияющая на права и законные интересы бизнеса, – это высокая правовая неопределенность норм, их бланкетная форма, решение «последней мили проблем» при упрощенном анализе состояния конкуренции на товарном рынке, отсутствие детальной проработки составов антимонопольных правонарушений и правонарушений в сфере защиты конкуренции, низкие пределы контроля экономической концентрации (ниже, чем в Европе и США), ограничивающие рост российского бизнеса и его конкурентоспособность.


  Необходима ревизия норм антимонопольного законодательства с целью исключения правовой неопределенности и случаев расширения числа субъектов регулирования, например как при упрощенном применении института коллективного доминирования. Нужен пересмотр того, что обеспечивает и что на самом деле должен обеспечивать в экономике антитраст? Необходимо сделать выбор, на что направить антимонопольное регулирование? На точечное воздействие на очаги ограничения конкуренции или удобное регулирование недопущения большого числа социально значимых экономических деликтов?


  Термины, применяемые в сфере защиты конкуренции говорят об их заимствовании. Иногда создается ошибочное представление о том, что явление и правовое регулирование не существовали в российском праве до появления новых понятий.


  Это, например, комплаенс, несмотря на то что комплаенс – это всего лишь категория из четко разработанной системы профилактики и предупреждения правонарушений. При этом представляется, что применение заимствованных терминов и понятий, появляющихся в российском антимонопольном законодательстве, не свидетельствует о суверенитете национального права. Связано это с тем, что представители недружественных стран, которые присутствуют в МКС, ОЭСР, ЮНКТАД и др., не стали бы предлагать к внедрению сущности, снижающие глобалистский смысл институтов антимонопольного законодательства и усиливающие независимость российского антимонопольного регулирования.


  Важно, чтобы утверждение регулятором правового акта о комплаенсе производилось не для того, чтобы снизить ответственность (имитация деятельности по предупреждению), как это организовано в некоторых иностранных юрисдикциях, а чтобы комплаенс повышал способность предупреждать нарушения и осуществлять самоконтроль без участия регулятора, формируя конкурентную среду и проконкурентную культуру.


  Для этого нужно соединить комплаенс с саморегулированием и создать систему профилактики, не позволяющую осуществить деяние, влекущее нарушение антимонопольного законодательства. Это создание такой модели внегосударственного контроля, которая предусматривает, что бизнес переходит к саморегулированию, саморегулирование осуществляет контроль (самоконтроль) и сообщает о нарушителе регулятору для проведения работы по принятию мер пресечения или наказания.


  Перспективы комплаенса можно расширить, если начать готовить специалистов в области комплаенса для власти и хозяйствующих субъектов. Для этого необходимо финансирование обучения в форме защищенной строки бюджета, разработка профессионального стандарта в области антимонопольного комплаенса и разработка образовательного стандарта в сфере антимонопольного комплаенса. В органе власти должны в обязательном порядке быть специалисты по антимонопольному комплаенсу, и пока в необязательном порядке – в хозяйствующих субъектах. Но специалистов нужно готовить, и работать они должны по соответствующим профессиональным стандартам.


  В качестве иллюстрации приведем примеры международного сотрудничества, которое ведет к глобальному ограничению конкуренции.


  Отмечается358, что инициированные в 2020 г. двусторонние соглашения Артемиды, целью которых объявлено освоение окололунного пространства и самой Луны при лидирующей роли США, обладают признаками будущего транснационального космического мегакартеля. Участниками такого мегакартеля могут стать крупнейшие, прежде всего американские, компании, уже сегодня работающие над созданием основных элементов программы коммерческого освоения Луны.


  В качестве оптимального ответа со стороны России на начавшуюся монополизацию глобальной космической экономики авторы предполагают выработать интегративную модель космической экономики, сочетающую как меры поддержки и развития конкуренции среди национальных субъектов внутренних рынков космических товаров, так и меры концентрации усилий всех заинтересованных хозяйствующих субъектов для достижения максимальной конкурентоспособности России и российских компаний на глобальных рынках таких товаров.


  Необходимость формирования международно-правовой основы борьбы с картелями на рынках космических товаров и разработки дорожной карты мер противодействия монополизации глобальных космических рынков и установления контроля над космическим пространством и небесными телами, противоречащего основополагающим нормам и принципам международного права, вполне обоснована целью устранения возможности ограничения конкуренции на глобальных рынках космических услуг.


  Одновременно с усилиями по формированию международно-правовой основы борьбы с картелями, в том числе в космосе, нашей стране важно незамедлительно приступить к разработке дорожной карты мер противодействия монополизации глобальных космических рынков и установлению моногосударственного и монополистического контроля над космическим пространством и небесными телами, противоречащего базовым нормам и принципам международного права. В качестве одной из мер этой дорожной карты уже сегодня целесообразно предложить российскому законодателю внести изменения в ст. 3 Закона о защите конкуренции с тем, чтобы привести ее в соответствие с принципом глобальной юрисдикции России в отношении иностранных граждан и организаций, закрепленным в ст. 1.8 КоАП РФ, и аналогичным принципом применительно к иностранным гражданам, закрепленным в ст. 12 УК РФ. В условиях объявленной России «экономической войны» Соединенными Штатами Америки и большинством европейских государств эта поправка позволит национальному антимонопольному регулятору обеспечить более эффективную защиту законных интересов российских компаний, столкнувшихся с феноменом нелегитимной «отмены» норм не только публичного, но и частного международного права.


  1.4. Изменение подходов к обеспечению конкуренции в Российской Федерации в условиях современных вызовов


  Современные условия функционирования экономики характеризуются факторами, связанными с преодолением последствий пандемии COVID, а также с санкционным периодом развития российской экономики, указывающими на наличие определенных кризисных условий, связанных как с внешними или международными изменениями, так и с изменениями, возникающими внутри российской экономики под действием различных, в том числе и внешних, факторов. В этих условиях вызовы диктуют необходимость построения обеспечения конкуренции с учетом национальных интересов, обуславливающих в том числе необходимость создания технологической независимости российской экономики не просто потому, что обладание ей стало вопросом национальной безопасности359, а в связи с тем, что возврата к прежним моделям работы с опорой на импорт иностранных технологий уже не будет, что требует снижения влияния неблагоприятной внешней конъюнктуры и достижения полноценного технологического суверенитета во всех критически значимых отраслях360. При этом было отмечено, что наше будущее за выпуском всего спектра собственной высокотехнологичной продукции, причем она должна быть конкурентоспособной и внутри страны, и за рубежом.


  Изменение международной повестки конкуренции в кризисных условиях и усилия международных организаций по влиянию на общее регулирование и правоприменение в вопросах защиты конкуренции в кризисных условиях оказывает влияние на конкурентные отношения в российской экономике. Изменение условий, связанных с появлением технологических вызовов с точки зрения их эволюции и с точки зрения их инициализации в форме санкционного режима или режима введения ограничений, влияет на состояние конкуренции на российских товарных рынках.


  Российское правоприменение изменяется в условиях, вызванных как кризисом, так и изменением технологического уклада. В таких условиях российское антимонопольное ведомство продолжает свою деятельность в рамках международных рекомендаций, реализуемых, несмотря на приостановку членства ФАС России в Международной конкурентной сети с 25.02.2022, наличие кризисных условий, а также изменение технологических условий существования российской экономики, вызванных режимом введения ограничений в отношении российской экономики.


  Человечество постоянно сталкивается с технологическими вызовами. Речь идет и о промышленных революциях, и о революциях технологических. О современных технологических вызовах с точки зрения возникающих правовых проблем уже много написано361. В данном параграфе пойдет речь о технологических и иных вызовах, влияющих на конкуренцию. Россия в современных условиях сталкивается с технологическими вызовами, некоторые из которых влекут неблагоприятные последствия для конкуренции. С точки зрения неблагоприятных последствий для конкуренции можно говорить о технологических вызовах, связанных с:


  — технологической зависимостью российской экономики;


  — цифровизацией экономики;


  — использованием искусственного интеллекта и роботизацией.


  Уход с российских товарных рынков технологических компаний и последствия в виде отсутствия достаточного предложения на российских рынках определенных видов высокотехнологичных товаров (процессоры, станки, автомобили, механизмы, инструменты, турбины, насосы, компрессоры, лекарства, семенной [генетический] материал [агрогенетика и продовольственные цепочки] и другие362) оказали влияние на состояние конкуренции на товарных рынках, что отражается на условиях обращения на них товаров. Сам уход технологичных компаний также изменил состояние конкуренции, изменил экономическую концентрацию на товарных рынках


  Данные вызовы влекут не только ограничение конкуренции в связи с прекращением поставки товаров (изъятие товара из обращения), а также неблагоприятные последствия в виде роста цен.


  С данным вызовом также связано и устранение возможности использования ценовых ориентиров и индикаторов в антимонопольном правоприменении, на которые были сориентированы российские антимонопольные инструменты (установление монопольно высокой цены в соответствии со ст. 6 Закона о защите конкуренции).


  Вызовы преодолеваются посредством ликвидации технологической зависимости (развитие науки, инноваций), в том числе посредством импортозамещения, создания своего отечественного производства, изменения вектора внешнеэкономического сотрудничества, использования новых каналов поставки, изменения логистических цепочек и состава участников рынков, в том числе смежных, отказа от национального (регионального) принципа исчерпания прав или легализации параллельного импорта, принудительного лицензирования, отмены антимонопольных иммунитетов в сфере интеллектуальной собственности, снижения регуляторной нагрузки и жесткости регулирования, а также повышения определенности правовых норм.


  Необходимо отметить, что в качестве технологического вызова современности рассматривается также цифровизация и связанное с ней появление новых способов ограничения конкуренции. Утверждается363, что глубокие технологические изменения, такие как роботизация и цифровизация, которые некоторые исследователи и политики с легкой руки Клауса Шваба называют «четвертой промышленной революцией», могут оказать масштабное преобразующее влияние на сферу труда. Авторы напоминают, что существуют даже апокалиптические сценарии (которые, впрочем, существовали во все времена), предрекающие «гонку против машины» и даже судьбу лошади для человека в условиях «безработного будущего». Но есть и указания на адаптивные способности общества реагировать на эти изменения и возможности, возникающие в части большего распространения творческого труда. Обуславливается, что новые аспекты технизации общества отражены в таких процессах, как информатизация, цифровизация и роботизация364.


  Технологические вызовы порождают появление множества преференциальных режимов (преференциальные режимы территорий опережающего развития365 (ТОР), особых экономических зон (ОЭЗ)366, Арктической зоны Российской Федерации367 (АЗ), свободного порта368 как реакцию власти, нивелирующих ухудшение условий или улучшающих условия хозяйствования, в основном для повышения эффективности инноваций и ликвидации технологической зависимости.


  ФАС России, исходя из необходимости преодоления кризисных явлений, готова отказаться от применения презумпции запрета картеля per se, для того чтобы разрешить ретейлу и торговле договариваться о неповышении и снижении надбавок на продукты первой необходимости.


  При этом в связи с санкциями ФАС России просит о дополнительных полномочиях, направленных на предотвращение роста цен. Получение дополнительных полномочий, улучшающих (повышающих результативность) деятельность антимонопольных органов, объясняет активную и последовательную настойчивую позицию антимонопольного органа по продвижению идей принятия пятого цифрового антимонопольного пакета369 и иных инициатив, направленных на создание правовых институтов, дающих возможность бороться с ростом цен. Это, например, законопроект о новом виде запрета на согласованные действия, влекущие повышение цены на определенный процент за обозримый период времени.


  Необходимость пресечения цифровых картелей выступает в качестве обоснования цифровизации деятельности самих антимонопольных органов, например, в форме принятия в эксплуатацию «большого цифрового кота»370, эффективного преследующего цифровую мышь – цифровой картель. В последующем «большой цифровой кот» трансформировался в создаваемую ГИС «Антикартель», которая, по мнению руководства ФАС России, позволит обеспечить значительную экономию бюджетных средств за счет декартелизации государственных и муниципальных закупок и создания конкурентных условий для участников торгов371.


  При этом ФАС России самостоятельно отказывается от иностранных биржевых и небиржевых индикаторов, что не соответствует положениям ст. 6 Закона о защите конкуренции, и активно продвигает идею создания российских биржевых механизмов и индикаторов, подразумевая, что они заведомо ниже и их применение приведет к снижению цен на монопольных и олигопольных рынках, которые будут сориентированы на новые индикаторы, не учитывая сущность влияния биржевой торговли на состояние конкуренции и влияние биржевой торговли на формирование цены в контексте различных товаров, а значит, и различных товарных рынков.


  Таким образом, можно указать, что с учетом пятого антимонопольного пакета предложений ФАС России по внесению изменений в режим согласованных действий, использованию биржевых индикаторов, контролю за ростом цен ФАС России как антимонопольный орган озабочена созданием регулирования, упрощающего правоприменение за счет повышения результативности в контексте целей, которые стоят и будут ставиться перед антимонопольным регулятором в плане соблюдения целей социально-экономического регулирования в экономике (недопущение роста цен, обеспечение возможности воздействия на рост цен, насыщение товарами товарных рынков, повышение благосостояния населения, недопущение вклада роста цен в динамику инфляции).


  ФАС России продвигает идею отмены антимонопольного иммунитета в сфере интеллектуальной собственности как залог более эффективной защиты интересов лиц, права и интересы которых нарушают правообладатели, положение которых характеризуется полной властью над своими результатами интеллектуальной деятельности. По собственной инициативе ФАС России было проведено мероприятие, на котором в очередной раз в отсутствие информации о существовании проблем в сфере использования результатов интеллектуальной деятельности (далее — РИД), по итогам которого ФАС России озвучила предложения по снятию антимонопольного иммунитета и разработке соответствующего изменения Закона о защите конкуренции372.


  Руководитель ФАС России указал на необходимость повышения эффективности антимонопольного регулирования, в том числе путем исключения «антимонопольных иммунитетов» из Закона о защите конкуренции на первом совещании, которое проводил новый куратор антимонопольной политики в Правительстве РФ, вице-премьер Д. Ю. Григоренко 18.06.2024373.


  Необходимо отметить, что в последнее время были реализованы многие положения, вошедшие в разрабатываемую самостоятельно ФАС России Стратегию развития конкуренции и антимонопольного регулирования в РФ на период до 2030 г., утвержденную протоколом Президиума ФАС России от 03.07.2019 № 6374 (далее – Стратегия развития конкуренции 2030), основным направлением развития конкуренции являлась актуализация антимонопольного регулирования (приведение в соответствие со складывающимися общественными отношениями в сфере цифровой экономики), а именно модернизация антимонопольного законодательства для эффективного его применения в условиях цифровой экономики (п. 5.1).


  Для этого в Стратегии развития конкуренции 2030 предлагалось на законодательном уровне для адаптации законодательства о защите конкуренции к условиям цифровой экономики и устранения негативных для состояния конкуренции на различных товарных рынках эффектов обеспечить закрепление следующих новых понятий: «цифровая платформа» и «сетевой эффект», определить новые критерии доминирующего положения на рынке, учитывающие влияние сетевых эффектов, а также (п. 5.1.3) обеспечить принятие нормативных правовых актов, определяющих порядок проведения анализа состояния конкуренции на товарном рынке (товарных рынках), на котором (которых) взаимодействие продавцов и покупателей организуется и обеспечивается посредством цифровых платформ, учитывающих наличие сетевых эффектов, а также необходимость установления и оценки антимонопольным органом воздействия сетевых эффектов на возможность хозяйствующего субъекта оказывать решающее влияние на общие условия обращения товара на соответствующем товарном рынке.


  Стратегией развития конкуренции 2030 также предусматривалось (п. 5.2.) обеспечение на законодательном уровне определения новых подходов при контроле экономической концентрации:


  — нового критерия предварительного согласования сделок – объем сделки превышает семь миллиардов рублей;


  — максимальной открытости информации о рассмотрении ходатайств;


  — нового вида предписания об устранении дискриминационного доступа к данным, в том числе данным о потребителях.


  Кроме того, Стратегией развития конкуренции 2030 (п. 5.3.) предусматривалось также обеспечение расширения полномочий антимонопольных органов при осуществлении контроля исполнения предписаний. В частности, обеспечить внесение изменений в законодательство РФ, предусматривающих, что при неисполнении предписания антимонопольный орган вправе:


  — обратиться в суд с иском о разрешении использования на территории РФ в интересах развития конкуренции результатов интеллектуальной деятельности, принадлежащих лицу, которому было выдано предписание, если предписание было связано с осуществлением таким лицом исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности, на условиях выданного предписания;


  — обратиться в суд с требованием о запрете (ограничении) оборота на территории РФ лицом, которому было выдано предписание, товаров, производимых с использованием результатов интеллектуальной деятельности, осуществление исключительных прав на которые связано с исполнением этого предписания.


  Пунктом 5.4. Стратегии развития конкуренции 2030 предусматривалось обеспечить отмену иммунитетов для злоупотреблений доминирующим положением картелей и ограничивающих конкуренцию соглашений, связанных с осуществлением прав на интеллектуальную собственность.


  Пунктом 5.5 предусматривалось разработать и обеспечить принятие изменений в антимонопольное законодательство, уточняющих формы недобросовестной конкуренции в отношении специфических недобросовестных практик хозяйствующих субъектов, деятельность которых преимущественно осуществляется в информационном пространстве.


  Пунктом 5.6 Стратегии развития конкуренции 2030 предусматривалось обеспечить разработку и принятие в законодательство изменений, предусматривающих наделение Правительства РФ в целях охраны жизни и здоровья граждан полномочиями принимать решения об использовании интеллектуальной собственности без согласия правообладателя с уведомлением его об этом в кратчайший срок и выплатой ему соразмерной компенсации.


  Пунктом 5.7 Стратегии развития конкуренции 2030 предусматривалось обеспечить разработку и принятие изменений в Кодекс РФ об административных правонарушениях, позволяющих рассматривать использование ценового алгоритма в качестве отягчающего административную ответственность обстоятельства. Такие изменения вошли в пятый антимонопольный пакет, вступивший в силу 01.09.2023.


  Проект Федерального закона № 160278-8 «О внесении изменений в Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях (об уточнении административной ответственности за нарушения, связанные с проявлениями монополистической деятельности на цифровых товарных рынках)» предусматривал признание применения цифровых алгоритмов в картельных соглашениях отягчающим обстоятельством при привлечении к административной ответственности. Необходимость нововведения связывалась с ростом количества правонарушений с использованием таких алгоритмов при заключении и реализации антиконкурентных соглашений375. Федеральный закон от 04.08.2023 № 426-ФЗ «О внесении изменений в Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях»376 ввел в оборот новый вид отягчающего обстоятельства.


  Следует отметить, что данный вопрос спорный, можно обосновать необходимость введения такого основания исходя из того, что применение алгоритмов повышает степень интенсивности негативного воздействия.


  У. Ш. Брой377 указывает, что блокчейны и кибервалюты создают новые вызовы и перспективы для законодательного регулирования и правоохранения в целом и в частности для антимонопольного и конкурентного права. Децентрализованная и автономная технология и структура блокчейнов, абсолютная независимость от любых государственных институтов и органов управления представляют собой скрытые сложности для правительств и международных институтов. Блокчейны могут оказаться независимыми от любых правил юрисдикций, основанных на традиционном правовом понимании. Блокчейн-консорциумы с применением искусственного интеллекта выйдут за рамки структуры рынка в текущем виде. Программное обеспечение блокчейнов будет автоматически инициировать решения и действия без вмешательства их участников.


  Подобный сценарий, по мнению автора, заставит власти стать более проактивными в планировании и методах операционной деятельности. Нужно подчеркнуть необходимость наращивания потенциала, чтобы обеспечить по возможности минимальную асимметрию информации между регуляторами и индустрией. Потребуется поддержка саморегулирования игроков рынка. Наконец, любые положения и стандарты должны координироваться на международном уровне и оставаться гибкими, чтобы обеспечить способность реагировать на развитие таких технологий в любом направлении. Все это потребует непрерывной аналитической деятельности на международном уровне, а также мониторинга эволюции и изменений на рынке.


  А. В. Доценко, А. Ю. Иванов378 отмечают, что существующие методы анализа рынков дают сбой на цифровых рынках, а применение самих привычных методов к динамичным отраслям новой экономики может привести больше вреда, чем пользы.


  А. П. Тенишев379 указывает на большую опасность, которая видится в применении цифровых технологий для обхода требований антимонопольного регулирования, так как традиционные способы нарушений антимонопольные органы хорошо понимают, выработаны критерии и методики их выявления, а вот применение цифровых технологий пока сложнее доказывать и сложнее давать им оценку.


  К. В. Тархова, В. И. Алифиров, О. Н. Горохова380 указывают, что интенсивная и глобальная цифровизация, как отмечают эксперты, оказала влияние на многие сферы экономики, в том числе привела к смене факторов, определяющих рыночную власть хозяйствующих субъектов. В качестве таких факторов теперь выступают инновационные технологии, большие данные и интеллектуальная собственность.


  При этом правильнее говорить о том, что изменение существа рынков требует изменения правил и методики анализа состояния конкуренции на них, а не изменения фундаментальных подходов теории конкуренции. Изменение технологии обмена товарами не изменяет самого существа конкуренции, а придает ей новые формы через изменения среды и способов коммуникации и темпа обмена информацией, необходимой для согласования условий, которые должны исследоваться по новым методикам.


  Поэтому нужно говорить не о насущной потребности в изменении закона, а об адаптации методик анализа состояния конкуренции к возникающим технологиям обращения товаров на новых рынках.


  Р. Ш. Касымов381 обращает внимание на то, что правоприменителю следует акцентировать внимание не только на изменении законодательных основ, но и на прикладном аспекте при решении данного вопроса. Должны разрабатываться цифровые программы, идущие в ногу с новейшими технологиями, с целью быстрого реагирования на антиконкурентную деятельность в данной области, ее выявление и пресечение. Кроме этого, не должен остаться в стороне и вопрос осуществления исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации, выступающих как фактор монополизации цифрового рынка.


  Э. Талапина382 обращает внимание, что современный этап развития общества связан с другим глобальным явлением, оказывающим трансформирующее воздействие, – цифровизацией. Процесс использования цифровых технологий, по ее мнению, давно миновал стадию обеспечительную и обслуживающую, цифровые технологии обрели самостоятельное значение, меняя архитектуру вокруг себя, в том числе правовую. Традиционное право в ответ на этот вызов колеблется в диапазоне от отрицания перемен, сводя технологии к их вспомогательной роли, до ожидания поглощения права техническим кодом. Усредненным ответом стала позиция, согласно которой осмысляется степень воздействия технологического фактора на право и предлагаются варианты правового регулирования использования цифровых технологий и учета их влияния на традиционные правовые сферы. Представляется, что цифровое право является отражением именно усредненной позиции.


  Следует заметить, что в рамках преодоления последствий санкционной политики возможность применения положений ст. 10 Закона о защите конкуренции для пресечения противоправной деятельности «уходящих» с российских рынков иностранных компаний, доминирующих на товарных рынках, не была реализована. Хотя нормативное применение норм ст. 10 Закона о защите конкуренции в такой ситуации не исключается. Однако целью применения данной нормы будет всего лишь привлечение к ответственности, а также компенсации ущерба, но оно не решит проблему, связанную с уходом компаний с российских рынков, не сможет обеспечить достижение цели восстановления конкуренции.


  Действительно, антимонопольные органы не применяют антимонопольное законодательство в отношении иностранных хозяйствующих субъектов, которые уходят с рынка, а следовательно, могут быть субъектами административного правонарушения в виде отказа от заключения договора или отказа от его исполнения, что отвечает признакам злоупотребления доминирующим положением.


  И. А. Дроздов383 указывает, что цифровая среда еще более склонна к тому, чтобы создавались монополии, чем обычная среда. Традиционная монополия не имеет серьезной рыночной власти. Она действительно дает определенное преимущество, но не всегда позволяет угадывать предпочтения потребителей на будущее. В обычной среде это гораздо сложнее, и есть примеры, когда монополии рушились просто из-за неверно выбранной стратегии. Например, «Кодак», довольно крупная компания, утратила свои преимущества при появлении цифровой фотографии. А современные цифровые компании работают в том числе и с данными. Это не только власть здесь и сейчас, но еще и возможность анализировать предпочтения потребителей и знать, откуда ветер дует. Автор указывает, что это делает задачу свергнуть монополиста особенно трудной, а вызовы для антимонопольного регулирования в XXI в. еще более серьезными. При всей кажущейся демократичности цифровых технологий и простоте входа на эти рынки сегодня со временем может так получиться, что войти на цифровой рынок будет гораздо сложнее, чем на традиционный.


  Между тем заметим, что цифровая среда оставляет больше следов, чем обычная среда, и с этой точки зрения компетентным органам будет легче проводить расследования в цифровой среде при возникновении такой необходимости.


  Проблема с отказами в предоставлении прав на использование результатов интеллектуальной деятельности в отсутствие необходимых результатов у российской стороны разрешается посредством принудительного лицензирования. Однако не следует забывать, что это, пожалуй, исключение, так как заинтересованные лица восстанавливают нарушенные права в судебном порядке. И особых проблем не существует. Скорее, активность антимонопольного органа по снятию иммунитета продиктована корпоративными интересами по расширению компетенции и субъектного состава лиц, которые по умолчанию встанут в ряд хозяйствующих субъектов, доминирующих на товарном рынке. Судьбу которых в части взаимоотношений с их потребителями уже будет разрешать не суд, а антимонопольный орган.


  Отметим, что проблемой цифровизации является появление новых типов рынков, которые требуют разработки и использования соответствующих методик оценки состояния конкуренции на товарных рынках в целях недопущения ошибок: рынок без цены, конгломератные рынки, рынки связанных товаров и др.


  Причем большинство проблем цифровых рынков решается не изменением антимонопольных запретов, дозволений и предписаний, а посредством повышения качества анализа состояния конкуренции на товарном рынке. Иллюстрирует это тот факт, что антимонопольные дела против цифровых гигантов и др. были выиграны ФАС России еще до принятия пятого антимонопольного пакета384.


  В этом смысле принятие пятого антимонопольного пакета не создает правовой определенности, не приближает антимонопольное регулирование к достижению цели повышения эффективности правоприменения через более точное описание состава антимонопольного правонарушения в отсутствие необходимых изменений методик анализа состояния конкуренции на цифровом и связанных с ним товарных рынках.


  Наоборот, новая спроектированная норма ст. 10.1 Закона о защите конкуренции позволит повысить эффективность правоприменения не за счет более точного описания состава антимонопольного правонарушения, а за счет высокой степени неопределенности, содержащейся в норме права, предопределяющей весьма широкое усмотрение антимонопольного органа. Целесообразнее в этой связи все же двигаться по пути совершенствования методик проведения анализа состояния конкуренции на цифровом товарном рынке.


  Заметим, что, несмотря на отсутствие после 24.2.2022 общения с МКС (ICN), ФАС России продолжает движение в парадигме совершенствования антимонопольного законодательства для его приспособления к контролю цифровых рынков. Мы помним, как настойчиво продвигалась идея необходимости изменения антимонопольного законодательства и включения в него понятия сетевого эффекта, а также новых запретов монополистической деятельности (спроектированная ст. 10.1 Закона о защите конкуренции).


  Понятие сетевого эффекта, как и его свойство, связанное с усилением влияния на формирование рыночной власти и переговорной силы385, известны уже давно. Но без использования необходимых методик анализа состояния конкуренции на товарных рынках не произойдет повышения качества работы антимонопольного регулятора. Но в силу высокой правовой неопределенности позволит принимать решения с высокой дискрецией из-за того, что сетевой эффект будет для цифровых рынков устанавливаться формально.


  Формальное использование в положениях ст. 10.1 Закона о защите конкуренции сетевого эффекта, как средства, обеспечивающего решающее воздействие на условия обращения товара на товарном рынке, не добавляет правовой определенности. Фактически наличие сетевого эффекта становится необходимым формальным условием установления злоупотребления доминирующим положением (нарушения ст. 10 Закона о защите конкуренции), наряду с другими условиями, определенными в пп. 2 и 3 ч. 1 ст. 10.1 Закона о защите конкуренции. Презюмирование антимонопольного нарушения при наличии сетевого эффекта ведет к формализации установления нарушения ст. 10 Закона о защите конкуренции без определения ограничения конкуренции на товарном рынке. Т.е. сам факт использования программ для ЭВМ и факт присутствия сетевого эффект при таком использовании программ для ЭВМ, обеспечит процесс установления злоупотребления доминирующим положением «владельца сетевого эффекта». При этом следует заметить, что подготовка пятого антимонопольного пакета не основывалась на результатах какой-либо серьезной проработки сущности проблем. Все ограничивалось лишь лозунгами.


  Иллюстрацией того, как должно готовиться изменение антимонопольного законодательства для цифровых рынков, является, например, то, как это происходило в Австралии. Комиссия по конкуренции и защите потребителей Австралии (АССС)386 11.11.2022 опубликовала пятый отчет о пятилетнем исследовании услуг цифровых платформ и предложила меры по изменению регулирования как антимонопольного, так и отраслевого.


  В наших же условиях такого исследования и отчета общественности не предлагалось.


  Д. Е. Богданов387 указывает, что должен быть ответ со стороны доктрины гражданского права на поставленные технологические вызовы, обусловленные феноменом дигитализации бытия человека. Вызывает интерес, что еще ранее феномен безвиновной ответственности также обосновывался с позиции технодетерминизма как юридический ответ на новые технологические вызовы. Так, Витольд Варкалло отмечал, что возникновение объективной (безвиновной) ответственности за риск было обусловлено появлением новых опасных технологий388.


  При этом практика ФАС России указывает, что дела о нарушении антимонопольного законодательства по цифровым рынкам рассматривались, решения по ним принимались, и препятствий для правоприменения при этом не имелось. Проблемы существуют не в нормативно-правовом регулировании, а в методиках проведения анализа состояния конкуренции на товарных рынках и определения ограничения конкуренции на цифровых рынках, связанных с недостаточной проработанностью методологии анализа конкуренции на цифровых рынках.


  В п. 6 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 № 2389 сформирована правовая позиция относительно особенностей исследования новых видов товарных рынков. В частности, в нем указано, что неполучение лицом дохода непосредственно от совершения отдельных операций на товарных рынках, наличие законодательных особенностей финансирования деятельности соответствующего лица и (или) его участия в функционировании товарных рынков сами по себе не исключают распространения на это лицо требований, установленных антимонопольным законодательством по отношению к хозяйствующим субъектам. Так, от обязанности соблюдения антимонопольного законодательства не освобождается коммерческая организация при передаче товаров потребителям без непосредственного получения встречного предоставления, если впоследствии результатом этой деятельности будет извлечение выгоды из оказания услуг в отношении этих товаров, например, получение дохода от технического обслуживания за плату. В равной мере требования антимонопольного законодательства распространяются на государственные (муниципальные) учреждения. Следует заметить, что в данном постановлении Пленум Верховного Суда сформулировал положения, отсутствующие в Законе о защите конкуренции, регламентирующие подходы к анализу так называемых рынков с нулевой ценой, которые уже известны и отработаны в экономической теории и применяются в практике. Очевидно, что по такому пути будет идти и практика по цифровым рынкам.


  А. Бусев390 указывает, что «Россия в большей степени, чем многие другие страны, находится в авангарде работы с цифровыми рынками». Нельзя сказать, что внимание к цифровым рынкам является особенностью антимонопольного регулирования в США. И помимо подготовки законодательства, отмечает автор, также ведется работа по теоретическому обоснованию и выработке подходов для антимонопольного регулирования цифровых рынков. Такую работу автор иллюстрирует примером в виде «глобального труда А. Н. Голомолзина «О конкуренции и регулировании. Теория, история, практика, перспективы».


  С. А. Синицын391 указывает, что конкурентное законодательство призвано урегулировать вопросы здоровой конкуренции на онлайн-платформах в части обеспечения свободного доступа на рынок и недискриминации участников торговой деятельности, предотвратив контроль и монополизацию рынка электронной торговли экономически сильными участниками.


  С. А. Синицын392 считает, что в целом регулирование цифровых платформ не требует создания специального законодательства как обособленного правового массива, соответствующие нормы могут быть включены в разделы специального регулирования об отдельных видах торговой деятельности. На текущем этапе состояние развития электронной торговли не обусловливает необходимости формулирования в гражданском законодательстве правил о новых типах и видах гражданско-правовых договоров.


  З. М. Казачкова, В. А. Казачков393 указывают, что одной из острейших проблем в условиях цифровой экономики является так называемое алгоритмическое ценообразование, автоматически устанавливаемая искусственным интеллектом цена с целью максимизации прибыли. Это сравнительно новая проблема, активно обсуждаемая в специальной зарубежной литературе394. В российских изданиях также обнаруживается интерес к этой проблеме, прежде всего у маркетологов и программистов395.


  Авторы указывают, что преимущества эффективности сложного, контролируемого компьютером изменения цен прежде всего связаны с экономией издержек на ценообразование. Одновременно подчеркивается, что алгоритмы создают новые проблемы в области антимонопольного правоприменения, поскольку принятие решений по вопросам ценообразования переходит от людей к алгоритмам. Авторы полагают, что с ростом электронной коммерции появились определенные методы ведения бизнеса, в том числе алгоритмическое ценообразование, что предопределяет необходимость обновления антимонопольной доктрины и правоприменения. Авторы высказывают мнение о том, что зарубежная антимонопольная практика свидетельствует о том, что в настоящее время традиционные инструменты конкурентной политики позволяют рассматривать дела, связанные с алгоритмическим ценообразованием.


  Авторы отмечают, что чтобы проверить, способен ли данный алгоритм ценообразования к тайному сговору, может потребоваться понимание кода, лежащего в основе алгоритма, либо тестирование алгоритма с использованием инструментов математического моделирования. Регулирующие органы, полагают авторы, не должны игнорировать тот факт, что алгоритмическое ценообразование дает множество преимуществ, таких как снижение затрат на принятие решений о ценообразовании и мгновенное включение информации об изменениях спроса и предложения. Но одновременно возникают предпосылки согласования цен без участия человека, что может иметь серьезные экономические и антиконкурентные последствия для общества. В этой связи должны быть определены достаточные системы сдержек и противовесов, чтобы гарантировать, что машинные динамические модели ценообразования не приведут к созданию антиконкурентной среды.


  Следует создать условия для обеспечения соблюдения правил конкуренции, особенно в сегментах наиболее распространенных методов ведения бизнеса, которые возникли или развились в результате роста электронной коммерции; расширить диалог бизнеса и антимонопольного регулятора по вопросам правоприменения в сфере электронной торговли, чтобы способствовать последовательному применению правил конкуренции в отношении деловой практики, связанной с электронной торговлей.


  Согласимся с авторами и укажем, что не только алгоритмическое ценообразование, но и даже возможность автоматического воздействия на условия продажи, например автоматическая подача предложений, могут создавать преимущества, что указывает на необходимость учета порядка такой работы в антимонопольных расследованиях396.


  Ю. С. Харитонова397 указывает, что особенностью продукта в цифровой экономике является структура затрат, основная доля которых приходится на разработку и внедрение на рынок информационного продукта, в то время как предельные издержки производства сводятся к издержкам на копирование продукта и сравнительно малы. В этих условиях исключительность продукта входит в противоречие с состязательностью и прозрачностью рынка.


  Названные проблемы, указывает автор, как и те, что остаются за пределами данного исследования, позволяют ставить вопрос о создании особого подхода к определению цифровых рынков, которые не являются чем-то единым, могут быть выделены по разным критериям и формироваться как по принципу возмездного движения продукта, так и на безвозмездной основе.


  Отмечается398, что почти все отрасли права вовлечены в механизм правового обеспечения роботизации, причем у каждой свой предмет и, соответственно, методы регулирования. Так, конституционное право создает основы управления знаниями и научно-технического прогресса в виде норм о правах граждан и компетенционных норм. Административное право определяет измененную либо новую компетенцию публичных органов, вводит перечни нормативно-технических документов о функционировании роботов, обосновывает режимы контроля и надзора, ответственности за соблюдение административных правил. Федеральный закон «О стратегическом планировании в Российской Федерации»399 и стратегии научно-технического развития позволяют использовать научно-технические прогнозы и программы в данной области. В контексте же изучения робота как объекта или субъекта правоотношений отметим, что, поскольку робот не признается субъектом права и не может самостоятельно нести ответственность за причиненный им вред, ответственность должна возлагаться на человека или юридическое лицо. Теоретически могут обсуждаться различные варианты возложения обязанности возмещения вреда, причиненного роботом, в том числе на: а) производителя робота, производителя программного обеспечения для робота; б) организацию или частное лицо – владельца робота (например, компанию, владеющую роботом в сфере услуг); в) непосредственное лицо, осуществляющее пользование роботом, в процессе которого был причинен вред иным лицам.


  Также возможна ситуация, когда вина лежит на непосредственном пользователе робота, не являющемся его владельцем, который в процессе пользования причинил ущерб третьим лицам, так называемом «операторе робота» (например, сотрудник магазина, в котором имеется сервисный робот, при неправильной его эксплуатации причиняет ущерб имуществу или здоровью покупателя).


  Следует заметить, что на первом рабочем совещании с руководством ФАС России новый куратор антимонопольной политики в Правительстве РФ, вице-премьер Д. Ю. Григоренко, 18.06.2024 поставил ФАС России приоритетные задачи в сфере конкуренции. Одна из важных задач ведомства – это защита конкуренции, которая обеспечивает эффективное развитие экономики. Другим важным направлением является оптимизация процедуры отраслевых торгов на продажу госимущества и госресурсов, гарантия стабильности на товарных рынках и обеспечение устойчивости системы государственных закупок (ускорение и упрощение систем закупок). В сфере цифровизации ФАС России требуется оперативно адаптировать действующее регулирование к новым реалиям, быстро реагировать на них, так как изменения происходят постоянно. Чтобы быстро реагировать на них, ведомство должно продолжить дальнейшую оцифровку рабочих процессов. Это позволит непрерывно совершенствовать антимонопольную политику, а в перспективе перевести контроль в автоматизированный режим. Среди ключевых направлений работы было обозначено создание национальной системы ценовых рыночных индикаторов, необходимой для формирования реальной цены товаров, реализуемых на внутреннем рынке400.


  С точки зрения регулирования вопросов конкуренции на цифровых рынках значительный интерес представляют Рекомендации Коллегии Евразийской экономической комиссии от 25.05.2021 № 9 «Об обзоре «Конкурентное (антимонопольное) регулирование на цифровых рынках»401. Причины такого интереса заключаются в том, что в данных Рекомендациях содержится описание и анализ всех имеющихся подходов к вопросам конкуренции на цифровых рынках во всех юрисдикциях, а также приведены выводы и предложения по совершенствованию регулирования вопросов конкуренции на цифровых рынках ЕАЭС.


  В частности, в разделе 8 «Выводы и предложения по совершенствованию нормативной правовой базы ЕАЭС» Рекомендаций указывается, что в условиях острой необходимости адаптации инструментов защиты конкуренции к новым бизнес-реалиям цифровых платформ комиссия и конкурентные ведомства государств – членов ЕАЭС должны сосредоточиться на пересмотре действующих национальных законов, принятии новых нормативных правовых актов, а также подготовке аналитических и руководящих документов в сфере антимонопольного регулирования.


  При подготовке соответствующей нормативной правовой базы антимонопольным регуляторам целесообразно оценивать масштабы и полноту воздействия новых требований на экономические отношения, складывающиеся на цифровых рынках, которые, с одной стороны, принуждали бы доминирующие компании не препятствовать свободной торговле и справедливой конкуренции, а с другой стороны, не вводили бы необоснованные ограничения в деятельность таких цифровых платформ.


  При этом доминирующая компания (владеющая цифровой платформой) в данном случае должна обеспечивать равные условия на рынке и не должна использовать свое положение по установлению правил, ограничивающих конкуренцию.


  В праве ЕАЭС и национальном законодательстве государств – членов ЕАЭС следовало бы определить специальные критерии доминирующего положения для хозяйствующих субъектов, осуществляющих деятельность на «цифровых» рынках, в целях пресечения их возможных злоупотреблений и обеспечения равных условий конкуренции. Такие изменения могли бы касаться закрепления в Договоре и национальных законах понятий «цифровая платформа» и «сетевой эффект», определения видов злоупотреблений доминирующим положением и критериев, которые будут применяться в отношении действий таких доминирующих компаний.


  В частности, это может быть условие, при котором наличие «сетевого эффекта» (прямого и [или] косвенного) дает возможность хозяйствующему субъекту:


  — оказывать решающее влияние на общие условия обращения товара на товарном («цифровом») рынке;


  — устранять с такого рынка или затруднять доступ на него хозяйствующим субъектам;


  — отказывать компаниям или ограничивать их доступ к определенным данным.


  При этом необходимо определить условия, при которых такие запреты будут действовать.


  В частности, это могут быть:


  — критерии по величине выручки хозяйствующего субъекта;


  — величина доли на рынке взаимозаменяемых услуг по обеспечению возможности заключения сделок (посредством программ для ЭВМ) между продавцами и покупателями;


  — наступление сетевого эффекта при использовании компанией специальных программ для ЭВМ.


  Кроме того, при определении подходов к формированию соответствующей нормативной правовой базы и методологии следует учитывать необходимость при проведении оценки состояния конкуренции на товарном рынке устанавливать и оценивать конкурентные отношения всех участников, как работающих в сфере «традиционной», так и «цифровой» экономики.


  Конкурентное законодательство применительно к цифровой деятельности должно быть системным, не препятствующим динамичному развитию цифровой экономики и способствующим привлечению инвестиций в различные отрасли экономики. Анализ состояния конкуренции с участием цифровых платформ сложен, и если европейское законодательство о конкуренции относительно успешно обеспечивает основу контроля, на пространстве ЕАЭС необходимо разработать новые и передовые инструменты выявления, определения и доказывания антиконкурентных практик на «цифровых» рынках.


  Следует отметить, что в пятом антимонопольном пакете, который воплотился в факт появления в Законе о защите конкуренции ст. 10.1 и понятия «сетевой эффект» в п. 4.1, были реализованы все указанные рекомендации. Однако их реализация привела к возникновению в российском антимонопольном законодательстве института запрета нового вида монополистической деятельности – запрета на осуществление монополистической деятельности хозяйствующим субъектом, владеющим цифровой платформой, допускающим произвольное правоприменение на основе очень высокой степени допустимого усмотрения антимонопольного органа и отсутствия требований к установлению корреляции и измеримости сетевых эффектов на фоне наличия формальных оснований в виде наличия такого эффекта и наличия минимальной доли цифровой платформы, которые будут достаточны для установления нарушения. Формальное и управляемое правоприменение теперь гарантировано.


  К такой ли цели были направлены Рекомендации ЕАЭС? Не продолжаем ли мы двигаться по пути глобализации под управлением МКС?


  К. Г. Бегиджанов402 отмечает, что ситуация с анализом цифровых рынков, с учетом их новизны и одновременно ускоренного развития, также характеризуется сложностями с получением необходимой для проведения анализа информации. Зачастую мы сталкиваемся с проблемой отсутствия официальной статистики и единой методологии подсчета объемов рынка цифровых сервисов. Вопрос усугубляется тем, что достоверными статистическими данными, по сути, владеют только сами цифровые платформы (потенциальные нарушители).


  Немаловажным, по мнению данного автора, является вопрос, связанный с анализом качественных и технических характеристик цифровых товаров и услуг. Он считает целесообразным углубление взаимодействия между экспертами в сфере цифровых технологий и антимонопольными органами в рамках учреждения экспертных советов и тематических рабочих групп. Автор отмечает, что антимонопольные органы периодически сталкиваются с ситуацией отсутствия достаточной информации, связанной с узкоспециализированными экспертными оценками о степени технологической взаимозаменяемости цифровых сервисов, что, в свою очередь создает препятствия для корректного определения продуктовых границ, а также установления доминирующего положения цифровых платформ на основании не только количественных, но и качественных характеристик, таких как возможность в одностороннем порядке влиять на общие условия обращения товара и наличие технологических ограничений (уникальных особенностей) для доступа на товарный рынок.


  Автор считает необходимым нахождение определенного приемлемого баланса между национальным утилитарным подходом по извлечению максимальной полезности от развития технологий и необходимостью недопущения монополизации рынков со стороны обладателей соответствующими технологиями. Решению данного вопроса будет способствовать консолидированная (насколько это возможно) позиция антимонопольных ведомств, принимая во внимание глобальную сущность цифровых рынков.


  Е. В. Богданов403 полагает, что уже в ближайшее время начнет развиваться конкуренция между человеком и роботом (т. е. машиной).


  Особняком стоит вопрос об использовании средств цифровизации и искусственного интеллекта антимонопольными органами в ходе проверок и пресечения нарушений антимонопольного законодательства.


  Как отмечают исследователи404, ведение уголовного дела с применением, например, технологии блокчейн позволит снизить, если не ликвидировать, возможности фальсификации, подмены, утраты материалов дела, предоставив право внесения или изменения данных по делу только определенному кругу лиц. По завершении следствия материалы в автоматическом режиме могут быть направлены в суд.


  При этом применение искусственного интеллекта в качестве судьи по уголовным делам вызывает некоторые сомнения, поскольку им учитываются только факты, внесенные в программу, на основании которых он будет выносить решение. Однако возникает ряд вопросов. В какой степени искусственный интеллект будет способен оценить достаточность доказательной базы, достоверность материалов экспертиз? Как, например, трансформируется институт присяжных заседателей? Сможет ли он оказывать влияние на окончательное вынесение решения роботом или будет ликвидирован? Ответы на эти вопросы в настоящее время дать сложно.


  При этом ошибки не исключаются. Ученого из Ярославля А. Цветкова задержали в аэропорту Домодедово в начале 2023 г. Искусственный интеллект сгенерировал фоторобот подозреваемого в убийствах четырех человек с особой жестокостью в Москве и Московской области в 2003 г., который на 55% совпал с фото Цветкова. Ученому предъявили обвинение по ч. 2 ст. 105 УК (убийство двух и более лиц), ему грозило пожизненное заключение. Суд отправил Цветкова в СИЗО, но в декабре 2023 г. его освободили из-под стражи в зале суда. Прокуратура Москвы принесла официальные извинения ученому-гидрологу А. Цветкову за обвинения в серии убийств двадцатилетней давности405.


  Высказываются мнения, что юридическая концепция роботизации406 должна предусматривать механизм предотвращения и устранения рисков и ошибок, возникающих в ходе роботизации. Вводя способы их диагностики, оценки и устранения по мере развития роботизации, юридическая наука и практика должны адаптивно реагировать на вызовы научно-технической революции.


  Отметим, что регулирование конкуренции на товарных рынках РФ в ее современном виде формировалось на вполне «космополитичной» основе и не в полной мере учитывало национальные интересы российской экономики.


  Состояние законодательства и регулирования конкуренции характеризовалось, с одной стороны, соответствием «лучшим мировым практикам»407, одобренным ОЭСР и МКС, но при этом обеспечивало более «опытному» и крупному бизнесу из ОЭСР преимущества, защищая их интересы. Этому содействовала и система антимонопольного комплаенса, и представительство иностранных юридических и консалтинговых компаний.


  МКС фактически определяла главные направления деятельности национальных и наднациональных конкурентных ведомств, указывая приоритеты в их деятельности то в усилении борьбы с картелями, то в усилении регулирования защиты конкуренции в цифровой экономике, то в смягчении регулирования с целью поддержки процессов обеспечения потребителей и недопущения роста цен в период пандемии COVID-19. Кстати, в период пандемии и российский регулятор ФАС России смягчил свои подходы.


  В 2021 г. на итоговой конференции МКС в Будапеште 13–15.10.2021408, последней конференции до приостановления деятельности ФАС России в МКС 23.02.2024, в качестве главных тем обсуждались:


  — цифровизация и повышение эффективности антимонопольного регулирования в цифровой сфере;


  — повышение эффективности антимонопольного регулирования в период пандемии, в том числе меры, направленные на восстановление экономики;


  — повышение эффективности деятельности антимонопольных регуляторов, в том числе служб главных экономистов.


  Следует заметить, что на данной конференции уверенно прозвучали тезисы о взаимодействии законодательства о конкуренции и устойчивого развития409. Речь шла о зеленой экономике и негативном значении сырьевых ресурсов для устойчивого развития.


  В качестве негативных аспектов, не создающих условий для повышения эффективности российской экономики могут рассматриваться следующие.


  Контроль экономической концентрации в Российской Федерации осуществлялся на основании пределов контроля, в несколько раз меньших, чем в ЕС, что не способствовало выращиванию российских «чемпионов» на товарных рынках.


  Запрет картелей устанавливался без учета их влияния на конкуренцию (ошибки в виде преследования «мнимой конкуренции», квалификация сговоров на торгах, направленных не на ограничение конкуренции, а на хищение бюджетных и корпоративных средств).


  Преимущественно практика антимонопольного правоприменения направлена на поддержку конкурентов и потребителей (прекращение ущемления интересов), а не конкуренции.


  С другой стороны, следует заметить, что российское регулирование конкуренции обеспечивает достаточно простое и легкое управление правоприменением, заменяя экономическое регулирование. Это обеспечивается за счет неопределенности и пробельности правовых институтов антимонопольного законодательства (например, института коллективного или многосубъектного доминирования, картеля с презумпцией его запрета как такового, контроля государственных и муниципальных преференций), а также ориентированности на запреты поведения (и их последствий), направленные не столько на ограничение конкуренции, сколько на воздействие на конкурентов лиц, обратившихся за защитой в антимонопольные органы (ущемление интересов хозяйствующих субъектов как последствие злоупотребления доминирующим положением).


  Направленность воздействия антимонопольного регулятора на контрагентов и конкурентов не улучшает конкурентную среду, а наоборот, усложняет работу бизнеса за счет воздействия регулятора на условия обращения товара на рынке в интересах определенного участника рынка.


  Относительная простота и «легкость» применения антимонопольных институтов позволяет использовать антимонопольные органы как для борьбы с ростом цен на рынках, так и находить нарушения конкуренции там, где их нет (речь в данном случае идет об индивидуальных злоупотреблениях коллективным доминирующим положением, борьбе с ущемлениями интересов при злоупотреблении доминирующим положением, нахождении картелей по внешним признакам поведения хозяйствующих субъектов).


  Факторы, воздействующие на условия применения антимонопольного законодательства:


  — преодоление последствий пандемии;


  — развитие цифровых рынков;


  — санкции;


  — принятие постановления Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 «О некоторых вопросах, возникающих в связи с применением судами антимонопольного законодательства»410;


  — утверждение Национального плана («дорожной карты») развития конкуренции на 2021–2025 гг.411;


  — приостановление членства ФАС России в МКС.


  Так, 2 марта председатель МКС Андреас Мундт сообщил о приостановке членства ФАС России в организации из-за ситуации на Украине, которая была инициирована антимонопольными ведомствами Латвии, Литвы и Эстонии 27.03.2022412.


  Рассмотрим последствия для конкуренции, которые вызваны санкциями, введенными после 24.02.2024 в отношении Российской Федерации.


  Уход с рынка иностранных участников, с одной стороны, привел к увеличению экономической концентрации на товарных рынках, а с другой стороны, снизил конкурентное давление на российских производителей со стороны ушедших иностранных компаний.


  Фактор снижения конкурентного давления следует обратить в положительный эффект для развития отечественных компаний. В последующем для обеспечения возможности возвращения и входа на российские товарные рынка целесообразно применять дополнительные условия для хозяйствующих субъектов из недружественных стран, носящие функции обеспечения исполнения в дальнейшем своих обязательств, а также гарантий на случай ухода с российских рынков в последующем.


  С другой стороны, повышение экономической концентрации на товарных рынках следует рассматривать как фактор повышения у участников олигопольных и монопольных рынков потенциала к монополистической деятельности, что должно предусматривать ведение мониторинга за товарными рынками, на которых действуют такие компании, особенно на социально значимых рынках.


  На основе опыта «пандемийного» антимонопольного правоприменения можно отметить, что в условиях пандемии как совокупности некоторых кризисных условий экономика нуждается в отказе в антимонопольном регулировании от принципа «предпочтения удобства и простоты действий регулятора», обеспечивающего его результативность, то есть результативность антимонопольного регулятора как субъекта экономического управления, обеспечивающего недопущение неблагоприятных последствий на товарных рынках, особенно в плане роста цен. В «пандемийный» период нельзя особенно допускать превращения антитраста или антимонопольного регулирования в регулирование экономическое. В этот период вместо презумпции антимонопольных запретов как таковых следует переходить к принципу «презумпции допустимости разумных и правомерных действий хозяйствующих субъектов». Данный подход подразумевает:


  — ослабление давления на бизнес посредством перевода проверок в дистанционный режим и введение безусловной и действительной необходимости обязательного сущностного, а не формального «мотивирования» проверок и запросов антимонопольных органов, может быть обеспечено дополнительным согласованием в органах прокуратуры или судах;


  — ослабление давления законодательного регулирования;


  — отказ регулятора от презумпции запрета картелей per se (тем более что в отношении малого бизнеса, как было указано выше, ФАС России готова на отход от данного принципа), что должно привести к тому, что в качестве картелей будут признаваться только соглашения, которые ведут или могут вести к ограничению конкуренции, а не исключительно к неблагоприятным последствиям картелей без определения угрозы ограничению конкуренции;


  — перевод сговоров на торгах в отдельный вид правонарушений и преступлений, но не против конкуренции, а против эффективности использования средств бюджетов и корпоративных средств субъектов закупок с возможным усилением ответственности, в том числе уголовной;


  — отказ от концепции уголовного преследования за картели на товарном рынке при соответствующем усилении административной и гражданско-правовой ответственности бизнеса;


  — введение допустимости любых предпринимательских соглашений, в том числе между конкурентами, которые не ведут к ограничению конкуренции, что обеспечит возможность объединения предпринимательских усилий бизнеса и создания инновационной продукции, а также возникновения других «эффектов масштаба», в том числе уравновешивание сил торговых сетей и поставщиков при создании закупочных союзов, повышение конкурентоспособности российских товаров;


  — отказ от концепции и института «коллективного» доминирования как «недокартеля», предоставляющего регулятору достаточно простой способ воздействия на олигопольный рынок в условиях правовой неопределенности, объективного вменения и при отсутствии доказательств картеля и согласованных действий на товарном рынке, и в условиях действия потребности управления ценовым регулированием;


  — отказ от рассмотрения разногласий и споров, возникающих между хозяйствующими субъектами при посредничестве антимонопольного регулятора, посредством исключения из запрета на злоупотребление доминирующим положением ущемления интересов хозяйствующего субъекта;


  — введение полного антимонопольного иммунитета (а не только ограниченного иммунитета по нескольким видам лиц и ограниченному числу запретов) для малого и среднего бизнеса;


  — проведение эксперимента по исключению антимонопольного регулирования на нескольких товарных рынках (в определенной сфере экономики) с последующим сравнением эффективности развития таких рынков с рынками, на которых осуществляется антимонопольное регулирование в соответствии с российским антимонопольным законодательством; ведь может оказаться, что в условиях выхода из кризиса отсутствие антимонопольного регулирования эффективнее, чем его наличие.


  После введения санкций разрушены цепочки поставки продукции, произошел отказ от исполнения обязательств контрагентами, уход участников с рынка, снижение количества товаров на рынке.


  Внешние проявления санкций соответствуют описанию антимонопольных нарушений, в том числе и запрещенным действиям, актам органов власти иностранных государств, которые ведут к ограничению конкуренции в Российской Федерации.


  Последствия санкций с точки зрения антимонопольного законодательства – это ограничение конкуренции, которое приводит к снижению количества товаров на товарных рынках РФ, росту цен на данные товары, которое подпадает под признаки действия положений ст. 5, 10 Закона о защите конкуренции при наличии у уходящих компаний доминирующего положения.


  В период санкций востребованы, с одной стороны, меры, которые приводят к насыщению российского товарного рынка товарами от альтернативных продавцов, с другой стороны, меры по ослаблению антимонопольного давления на бизнес, в том числе и со стороны органов власти.


  Кроме того, велика востребованность мер, направленных на создание условий, способствующих решению бизнесом в упрощенном и ускоренном режиме задач по насыщению российских рынков товарами в условиях уменьшения товарной массы в связи с введением санкций (преференции, государственная поддержка и помощь в любом виде, стимулирование слияний, союзов предпринимателей, способствующих решению задач насыщения рынков товарами, создания инновационной продукции и условий к производству товаров).


  Многие из мер уже реализованы. Так, Федеральный закон от 06.03.2022 № 41-ФЗ «О внесении изменений в Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях»413 распространил на малый и средний бизнес действие пятидесятипроцентной льготы при своевременной уплате административных штрафов за антиконкурентные соглашения по ч. 1–4 ст. 14.32 КоАП РФ. Данная мера снижает, с одной стороны, меру денежной нагрузки на нарушителей, а с другой стороны, дестимулирует малый бизнес к оспариванию налагаемых штрафов при большой вероятности ошибки при установлении картеля на торгах в условиях преобладания формального подхода и отсутствия в законе требования об установлении угрозы конкуренции при расследовании картелей.


  ФАС одобрила новый подход к экономическому анализу ценообразования на российские товары, в соответствии с которым приоритет будет отдаваться балансу спроса и предложения на внутреннем рынке и возможностям конечного потребителя, а экспортные котировки не будут приниматься в качестве основного аргумента в пользу установления монопольно высокой (низкой) цены414. Однако требования об использовании иностранных ценовых индикаторов, содержащиеся в ст. 6 Закона о защите конкуренции, не отменены.


  Такую же цель, судя по всему, преследует законопроект ФАС России о запрете внутри России включать в договоры привязку к иностранной валюте или мировым товарным индексам. Хотя эксперты указывают, что предложенная мера может привести к требованию полной предоплаты и отказу от долгосрочных контрактов415.


  Однако изоляционистский подход к анализу цены товаров, особенно экспортируемых, может приводить к ошибкам. Возрастают издержки доказывания отсутствия ценовых нарушений хозяйствующими субъектами.


  Исходя из данного подхода, ФАС предлагает изменить компаниям торговые политики, включив в них приоритетность поставок на внутренний рынок, цены и порядок их формирования416. Следует заметить, что данные меры более подходят к экономическому регулированию, а не к регулированию антимонопольному.


  ФАС России считает, что соблюдение рекомендаций позволит не допустить необоснованного повышения цен в таких социально важных отраслях, как строительство, ЖКХ и сельское хозяйство.


  Необходимо отметить, что 30.03.2022 ФАС России согласовала торговую политику ООО «Газпромнефть – Битумные материалы», ставшую первым документом, где компания принимает на себя обязательства соблюдать приоритетность поставок на внутренний рынок, отказывается при формировании цен от зарубежных индикаторов и курсов иностранных валют, применять российские биржевые и внебиржевые индикаторы417. По мнению ФАС России, согласованный документ не только обеспечит недискриминационные условия на рынке, но и обеспечит помощь госзаказчикам при определении начальной максимальной цены контрактов в рамках закупок на строительство дорог и социально значимых зданий (школы, больницы), а также позволит не допустить необоснованного повышения цен в сфере строительства.


  ФАС России предложила способ сдержать цены на пластмассу418, выведя на биржу не менее 10% товаров нефтегазохимии. Это следует из протокола заседания биржевого комитета ФАС от 04.04.2022.


  ФАС России предлагает субсидировать поставки сжиженных углеводородных газов (далее — СУГ)419 железнодорожным транспортом на внутренний рынок в направлении Дальневосточного Федерального округа (далее — ДФО) для сохранения достаточно низкого уровня цен. Отмечается, что аналогичный механизм уже работает на рынке автомобильных бензинов и дизельного топлива, позволяя снижать стоимость на четыре тысячи рублей за тонну топлива. В качестве меры также предлагается организациям, которые поставляют СУГ для нужд населения, осуществлять его закупку на биржевых торгах.


  Следует отметить, что в условиях снижения спроса на фоне пандемии и санкций компании формулируют меры по сокращению выпуска товаров. Каким в этих условиях будет правильное решение властей? В условиях снижения спроса крупнейшие производители картона приняли решение сократить его выпуск в 2022 г. на 25%420. Производители считают, что попытки привлечь дополнительные заказы путем резкого снижения цен стали бы худшим решением, демпинг сам по себе не способен породить дополнительный спрос и только разрушит отрасль. Производители пытаются удержать цены на уровне февраля 2022 г. При этом Минпромторг России уточняет, что отдельные производители такого картона замедлили темпы производства, но ни одно предприятие не остановило работу.


  ФАС России поддержала проведенную частичную легализацию параллельного импорта на основании принятого Правительством РФ постановления от 29.03.2022 № 506421, разрешившего ввоз в страну востребованных оригинальных товаров иностранного производства без согласия правообладателей по Перечню оригинальных товаров, формируемому Минпромторгом России422 на основании предложений федеральных органов исполнительной власти. Кроме того, продукция будет подлежать гарантированному обслуживанию. Такой подход все же обладает недостатком, связанным с высокими предпринимательскими рисками в условиях неопределенности и опасности нестабильности состава Перечня Минпромторга России, изменяемого по мере обращений наладивших производство аналогичных товаров российских производителей (исключение конкуренции с участием товаров, поставляемых по параллельному импорту).


  Отрадно заметить, что, поддерживая в целом параллельный импорт, ФАС России423 последовательно выступает за возвращение международного принципа исчерпания прав424.


  Следует заметить, что с начала санкционного давления, вызвавшего кризисные явления, многие меры, направленные на недопущение роста цен, осуществлялись в рамках «улучшения» саморегулирования. Например, отмечается, что металлотрейдеры договорились снизить торговую наценку425. Максимальный уровень наценки металлотрейдеров 12% был согласован в ходе дискуссий сталелитейных компаний, трейдеров и Минпромторга России, которое сообщило, что было принято решение составить список аккредитованных дистрибьюторов, торговых домов и металлосервисных предприятий, для которых производителями будет установлена предельно допустимая наценка, который будет опубликован на официальном сайте Минпромторга и передан в ФАС России для контроля за ценами для конечных потребителей металлопродукции.


  Данный пример показывает новую частно-государственную форму регулирования цен, основанную на «консенсусе» власти и бизнеса, который фактически не учитывает существующее антимонопольное регулирование, а является смешанной формой административного регулирования и саморегулирования экономики, основанной, с одной стороны, на консенсусе, а с другой стороны, обеспеченной возможностью государства принудительно исключить с рынка те компании, которые откажутся от такого «консенсуса».


  Такая модель регулирования рынка указывает на временное «устранение» или исключения антимонопольного регулирования, что можно объяснить тем, что для кризисного состояния рынка антимонопольное законодательство и регулирование в существующем виде не является адекватным. То есть существующие в обычных условиях правовые нормы уже не могут регулировать общественные отношения в кризисных условиях и поэтому перестают таковыми быть.


  В 2022 г. по умолчанию многие меры антимонопольного реагирования ФАС России не предпринимались, а восполнение регулирования осуществлялось Правительством РФ, действия которого были направлены не на устранение допущенных нарушений в сфере конкуренции, а на создание условий обращения товара на товарном рынке, которые бы приводили к наличию предложения товара на рынке по приемлемым ценам.


  В этой связи встает вопрос о том, что в Законе о защите конкуренции должна появиться норма о том, что при наступлении определенных кризисных условий, критерии которых, как представляется, должны устанавливаться Правительством РФ, действие норм антимонопольного законодательства должно приостанавливаться, а регулирование должно осуществляться правовыми актами Правительства РФ.


  Что же касается исключений из сферы конкуренции, то необходимо указать на развитие такого понятия, как «блоковое исключение»426 (block exemption). Данный термин используется преимущественно в странах ЕС. В других странах – США, Канада, Австралия, Новая Зеландия – преимущественно используется термин exemption (исключение) – авторизованное уполномоченным регулирующим органом на определенных условиях полное или частичное изъятие из сферы применения конкретного конкурентного (антимонопольного) закона или нескольких законов определенного вида коммерческих соглашений или положений контрактов между хозяйствующими субъектами; вида деятельности группы компаний; отраслей и секторов экономики при сохранении действия этого закона применительно к остальной части экономики, а также временного характера исключения и возможности его пересмотра.


  Понятие «блоковые исключения» встречается в законодательствах ЕС. Под ними понимаются установленные общие исключения для отдельных категорий соглашений. В частности, в ЕС подобные исключения устанавливались для соглашений эксклюзивной дистрибуции и франчайзинга. Особые секторальные правила устанавливались в машиностроении, страховом деле и некоторых видах злоупотребления доминирующим положением хозяйствующими субъектами на рынке.


  В данном обзоре отмечается, что введение блоковых исключений применительно к конкурентным (антимонопольным) запретам, нарушение которых закон позволяет оценивать с позиций эффекта, не должно стать самоцелью. Каждое из государств – членов ЕАЭС, а также ЕЭК как наднациональный антимонопольный регулятор должно самостоятельно определять оптимальный баланс между этими формами регулирования, исходя из специфики экономики и ее государственного регулирования. В то же время желательно достижение единообразия подходов к соотношению использования оценки хозяйственной практики с позиций эффекта и блоковых исключений. Это позволит избежать отмеченной выше нежелательной противоречивости между блоковыми исключениями, вводимыми государствами – членами ЕАЭС. На уровне ЕАЭС – наднациональном уровне – введение блоковых исключений должно способствовать развитию интеграции. Для этого, указывается в данном обзоре, оно должно отвечать следующим принципам:


  — любое блоковое исключение, вводимое на уровне ЕАЭС, должно рассматриваться сквозь призму целей Договора о ЕАЭС по обеспечению свободы передвижения товаров, услуг, капитала и рабочей силы в рамках ЕАЭС;


  — на уровне рынка ЕАЭС в целом могут быть целесообразны секторальные блоковые исключения в случае, если они ведут к повышению уровня товарооборота между государствами – членами ЕАЭС и (или) повышению общей эффективности функционирования соответствующего рынка для всех государств-членов; если повышение эффективности распространяется не на все государства-члены, то исключение не должно вести к ущемлению интересов какого-либо из них; примерами таких секторальных исключений могут служить исключения в сфере транспорта, связи и т. д.; в частности введение исключений может быть целесообразно в тех сегментах транспортного рынка, которые обслуживают логистику товарооборота между государствами – членами ЕАЭК (например, дороги между государствами – членами);


  — при введении исключений на уровне ЕАЭС целесообразно использовать принцип de minimis; при этом долевой порог для исключения следует рассчитывать применительно к объему рынка ЕАЭС в целом;


  — вводимое на уровне ЕАЭС в целом исключение не должно вести к ограничению конкуренции в каком-либо из государств-членов; поэтому введение исключений на уровне ЕАЭС должно обсуждаться с каждым из государств-членов;


  — необходимо, чтобы исключение, вводимое на уровне ЕАЭС, распространялось в равной мере на хозяйствующие субъекты из всех государств – членов ЕАЭС и имело единообразные для всех государств критерии;


  — введение исключения должно сопровождаться экономическим расчетом выгод, которое оно может принести процессу интеграции; при этом желательно использование конкретных легко устанавливаемых и проверяемых показателей, таких как, например, увеличение товарооборота между государствами – членами ЕАЭС;


  — в ситуации если эти показатели не будут достигнуты за определенный, заранее установленный период времени, исключения должны подлежать пересмотру или отмене; причем этот принцип должен быть заложен в саму формулировку каждого исключения;


  — наднациональный регулятор должен быть наделен правом мониторинга и оценки вновь вводимых и уже действующих на национальном уровне блоковых ограничений с позиций оценки наличия или отсутствия в них противоречия праву ЕАЭС и интересам экономической интеграции между входящими в него государствами; также вводимые на национальном уровне исключения должны быть оценены с точки зрения возможности ущемления ими интересов других государств – членов ЕАЭС, провоцирования встречных исключений и тем самым разрыва единого экономического пространства ЕАЭС;


  — как и в случае блоковых исключений на национальном уровне, вводимые на уровне ЕАЭС исключения должны соответствовать наилучшим мировым практикам;


  — при введении блоковых исключений на уровне ЕАЭС должна использоваться прозрачная, открытая и публичная процедура (за исключением узкого круга вопросов, связанных, например, с обороной и безопасностью и требующих конфиденциальности при их рассмотрении); к этому процессу должны привлекаться все заинтересованные стороны из государств – членов ЕАЭС, а также представители экспертного сообщества; важнейшим инструментом достижения этих целей может послужить получившая широкое распространение в мировой практике подготовка методологических рекомендаций и руководств как на национальном, так и на наднациональном уровне.


  Следует отметить, что так называемые блоковые исключения можно охарактеризовать как неиндивидуальные исключения. Это понятие синонимично применяемому понятию «антимонопольный иммунитет», под которым понимается исключение из сферы защиты конкуренции определенных общественных отношений, ведущее к сужению данной сферы.


  Предлагается продолжить исследования института блоковых исключений и антимонопольных иммунитетов российского конкурентного права, при этом учитывая в целом подход ЕАЭС, а при введении любых антимонопольных иммунитетов в российском антимонопольном законодательстве учитывать, чтобы введенные в Российской Федерации исключения не вели к ограничению конкуренции на трансграничном рынке или не ущемляли права и законные интересы хозяйствующих субъектов из государств – членов ЕАЭС.


  В качестве выводов следует заметить, что современное регулирование конкуренции в Российской Федерации обусловлено историческим развитием, влиянием иностранных и международных источников, продолжающимся несмотря на недружественные действия и разрыв отношений с некоторыми национальными антимонопольными органами и международными организациями. Кроме того, внешние и внутренние вызовы оказывают влияние, реакция на которые и необходимость нивелировать их негативные последствия определяют облик изменения регулирования, выбор конкретных решений при разработке которых, определяется целями и задачами не сколько определенными конкурентным законодательством, сколько определяемыми текущей повесткой.


Глава 2. ИНСТИТУЦИОНАЛЬНЫЕ АСПЕКТЫ ОБЕСПЕЧЕНИЯ КОНКУРЕНЦИИ НА ТОВАРНЫХ РЫНКАХ

2.1. Характеристика правового института защиты конкуренции на товарных рынках в российском законодательстве

2.1.1. Характеристика общественных отношений в сфере конкуренции как объекта правового регулирования

Общественные отношения, которые регулируются нормами конкурентного права и связаны таким образом с конкурентными отношениями, очень разнообразны. Общественные отношения в сфере конкуренции и порядок их регулирования входят в предмет конкурентной политики.

Считается, что целями конкурентной политики являются защита конкуренции, либо защита конкурентов, либо обеспечение благополучия потребителей. А. Е. Шаститко и Н. С. Павлова427 указывают на эффективность и обеспечение благосостояния как цели конкурентной политики, отмечая, что даже в развитых странах провозглашаемые цели антимонопольной политики могут формулироваться по-другому. В частности, речь может идти о защите/поддержании конкуренции как процесса (Германия, Венгрия, Исландия), повышении эффективности (Венгрия, Исландия), обеспечении конкурентоспособности экономики (Ирландия), предотвращении отрицательных эффектов от ограничений конкуренции (Швейцария). Кроме того, на уровне ЕС официально ставится цель обеспечения единства экономического пространства в границах общего европейского рынка, которая обеспечивается в том числе с помощью антимонопольной политики.

Но почти никто не говорит и не обращает внимание на то, на что обращена защита конкуренции, исходя из антимонопольного законодательства, на какие вопросы или на какой предмет она воздействует как явление. А если и говорят, то этот вопрос не рассматривается как существенный или самый главный.

Д. И. Серегин428 указывает, что центральное место в системе целей конкурентного права занимает защита конкуренции. В этом главным образом состоит его предназначение как отрасли. Автор полагает, что иные упоминаемые в Законе о защите конкуренции цели либо подчинены защите конкуренции и в данном смысле фактически являются необходимыми условиями защиты конкуренции (обеспечение единства экономического пространства, свободного перемещения товаров), либо сама защита конкуренции подчинена более обширной цели – обеспечению эффективного функционирования товарных рынков. Автор отмечает, что, помимо защиты конкуренции, остальные цели антимонопольного законодательства носят межотраслевой характер – на их достижение направлены и иные отрасли, помимо конкурентного права. Так, эффективность функционирования товарного рынка обеспечивается не только средствами конкурентного права, но без защиты конкуренции достичь этой цели невозможно, полагает автор. Но данное мнение точно не подтверждается на рынках естественной монополии. Другими исключениями могут быть рынки, где эффективность более связывается с конкурентоспособностью или другими целями, стоящими (поставленными) перед рынками.

Принимая во внимание мнение автора о том, что основной целью конкурентной политики фактически является именно защита конкуренции, отметим, что, исходя из поведения регулятора и приоритетности выполняемых им задач, главным приоритетом в настоящее время для антимонопольной политики по факту является недопущение роста цен, в особенности на социально значимые товары. А для этого в антимонопольном регулировании кроме регулирования защиты самой конкуренции остается еще защита конкурентов от поведения их конкурентов, а также потребителей от поведения хозяйствующих субъектов.

А. Н. Варламова429 полагает, что цель законодательства о конкуренции – развитие конкуренции. Для достижения данной цели необходимо использовать в совокупности ограничительные меры и меры стимулирующей направленности. В этом можно согласиться с автором, хотя тезис о цели в виде развития конкуренции в практике антимонопольного регулирования не подтверждается.

С. П. Кубанцев430 полагает, что задача по совершенствованию законодательства в области борьбы с нарушениями антимонопольного законодательства, поставленная Правительством РФ, остается крайне актуальной на сегодняшний день в силу того, что простым регулированием ее решить невозможно. Соответственно, применяемые методы борьбы не дают желаемого эффекта упреждения совершения новых правонарушений. В таких условиях административная ответственность становится не столь уж непреодолимым препятствием на пути нарушителей антимонопольного законодательства, когда штрафные санкции воспринимаются ими не как мера ответственности, но как «необходимая плата» за получение сверхприбыли в результате нарушения антимонопольного законодательства. Автор приводит пример, что за 2015 г. было назначено административных штрафов на общую сумму 199 597 600 рублей по 3984 постановлениям о привлечении к административной ответственности.

Автор при этом полагает, что нарушение антимонопольного законодательства зачастую связано с коррупционными схемами, коммерческим подкупом, при которых не так легко разделить интересы юридического лица и личной корысти. В таких случаях организация выступает не конечным получателем выгоды, а лишь инструментом для совершения преступления. Причем схемы нарушения антимонопольного законодательства очень похожи на схемы корпоративного мошенничества, направленного на получение дополнительных доходов или перераспределение потерь, поскольку эти схемы реализуются посредством утверждения корпоративной политики или по решению органов управления и (или) учредителей, но, что самое главное, с использованием юридического лица и в его интересах.

О. Н. Толочко431 отмечает, что экономическая конкуренция регулируется в настоящее время правовым институтом, определяемым как «конкурентное право» или законодательство о защите конкуренции, о борьбе с ограничительной деловой практикой, антимонопольное (антитрастовое) законодательство и др. По мнению автора, несмотря на использование разных названий, общий смысл заключается в том, что институт защиты конкуренции заключается в пресечении мерами государственного регулирования использования субъектами необоснованных конкурентных преимуществ. Согласимся с автором, который понимает под «защитой» конкуренции не что иное, как набор инструментов государственного регулирования рынка.

Считается, что защита конкуренции регулирует вопросы по поводу конкурентных отношений, реализует предписания и запреты в сфере защиты конкуренции. Сфера защиты конкуренции, исходя из содержания антимонопольного законодательства, выводится из сферы применения Закона о защите конкуренции (ст. 3), т. е. из видов деятельности и/или функций и/или полномочий антимонопольного органа (которые по их описанию в ст. 1, 3, 22, 23 Закона о защите конкуренции не совпадают), направленных на осуществление в ходе защиты конкуренции пресечения:

— монополистической деятельности;

— ограничения конкуренции органами власти;

— недобросовестной конкуренции.

Но это лишь промежуточные или текущие цели защиты конкуренции, реализация которых непосредственно или опосредованно воздействует на экономику. Посредством антимонопольного правоприменения антимонопольный орган фактически воздействует на порядок и правила обращения товара на товарном рынке, а значит, действует на общественные отношения на товарных рынках. Причем воздействует антимонопольный орган не только своими специфическими антимонопольными средствами и методами по антимонопольным правилам, показателям и критериям, которые обеспечиваются строгими санкциями ст. 14.9, 14.31–14.33 КоАП РФ, но и методами, способами и средствами, не отнесенными к полномочиям антимонопольных органов в сфере защиты конкуренции. Это и согласование торговых политик хозяйствующих субъектов, участие в формировании отраслевых кодексов поведения на рынках432, работы отраслевых экспертных советов, разъяснение антимонопольного законодательства и др. (что в совокупности можно охарактеризовать как «мягкое» право) Кроме того, на сферу обращения товара антимонопольный орган воздействует в ходе осуществления полномочий иных органов власти: органов регулирования естественной монополии; органов контроля закупок (государственных, муниципальных, корпоративных). Причем такое воздействие может быть весьма спорным для отношений конкуренции. Например, это случаи, когда антимонопольный орган заменяет конкуренцию на рынке понятиями конкуренции на торгах и конкуренции между участниками торгов, подразумевая, в свою очередь, под ней наличие в качестве предмета торгов товаров двух и более производителей, а не возможность участия в торгах с определенным предметом нескольких лиц433.

Объект воздействия при защите конкуренции выбран в виде конкуренции, вернее наличия или отсутствия ограничения конкуренции, а также наличия недобросовестной конкуренции из-за неправомерных действий виновных лиц (конкурентов).

Если буквально, то антимонопольное правоприменение инициируется, когда происходит ограничение конкуренции или ущемление интересов потребителей434 действиями определенных категорий лиц, которые могут быть субъектами монополистической деятельности, недобросовестной конкуренции или ограничения конкуренции действиями, актами, соглашениями органов власти, а также при обращении заинтересованного лица с материалами для проведения государственного контроля экономической концентрации. При этом показателем обоснования воздействия антимонопольного органа является не конкуренция, а ее ограничение (устранение, недопущение) либо ущемление интересов потребителей доминирующими на рынке хозяйствующими субъектами и наличие недобросовестной конкуренции в настоящее время либо на будущее время.

То есть антимонопольный орган воздействует тогда, когда есть признаки ограничения конкуренции, или признаки, что ограничение конкуренции возникнет в будущем, либо действия, которые могут привести к ограничению конкуренции, ведут к ущемлению интересов потребителей. Критерии установления наличия или отсутствия ограничения конкуренции хотя и содержатся в нормах ст. 4 Закона о защите конкуренции, но в очень приблизительном, ориентировочном виде, схожи с признаками доминирования (ст. 5 Закона о защите конкуренции). Исходя из сказанного, представляется, что реальной защищаемой ценностью в сфере защиты конкуренции является не конкуренция как соперничество, а отсутствие ограничения конкуренции, отсутствие ущемления интересов и недобросовестной конкуренции435. Однако, когда речь заходит об антимонопольном правоприменении и его целях, а значит, и о целях деятельности антимонопольного органа, регулятор заявляет о необходимости поддержания добросовестной конкуренции436. Этот термин в законодательстве не определен, не является он и антонимом понятия «недобросовестная конкуренция».

Представляется, что понятие «добросовестная конкуренция» не идентично понятию «конкуренция», а характеризует собой такое состояние товарного рынка, на котором отсутствуют ограничение конкуренции, ущемление интересов потребителей и недобросовестная конкуренция.

Можно сказать, что добросовестная конкуренция представляет собой защищенное от неправомерного антиконкурентного воздействия состояние как товарного рынка, так и конкуренции, так и конкурентов и потребителей на нем.

С точки зрения объекта воздействия в сфере конкуренции, которым является товарный рынок и условия обращения товара на нем, защита конкуренции – это лишь один из способов воздействия государства на общественные отношения по поводу установления и применения правил обращения товаров на товарном рынке.

В. А. Муталимов437 указывает, что институциональные условия – это определенный упорядоченный набор институтов, создающих матрицы экономического поведения резидентов и нерезидентов. Термин «институциональный»438 означает официально установленный и закрепленный в своем общественном статусе.

Исходя из того, что правила защиты конкуренции установлены в нормативных правовых актах и иных актах и положениях, формирующих такие правила, а также в практике правоприменения, можно говорить об установленности института защиты, а также о постоянном его развитии в ходе изменения нормативного регулирования и изменения практики правоприменения.

Таким образом, институтом защиты конкуренции можно назвать установленные и поддерживаемые в правоприменении правила недопущения ограничения негативного воздействия на конкурентные отношения в экономической сфере.

Следует заметить, что наряду с институтом защиты конкуренции на условия обращения товара на рынке, но по другим показателям и критериям, направлены иные виды экономического регулирования, иные институты.

Они, в отличие от защиты конкуренции, основываются не на предписаниях о совершении действий, направленных на устранение ограничения конкуренции и/или на обеспечение конкуренции, и не на огромных штрафных санкциях, а, как правило, на стимулах439 (государственная поддержка, субсидии, СПИКи440, компенсации, концессионные соглашения, поддержка экспорта, меры стимулирования при организации закупок и др.), или ограничениях (лицензирование, сертификация, экспортные пошлины и др.), или правилах осуществления деятельности (правила продажи имущества, правила организации торговли, правила государственных и корпоративных закупок).

А. А. Шаститко441 отмечает, что экономическая теория предлагает новые аргументы в пользу того, что конкуренция как структура рынка со множеством равных независимых производителей не всегда обеспечивает наибольшую эффективность и, следовательно, не всегда должна быть под защитой конкурентной политики. Это наряду с распространением взвешенного подхода делает конкурентную политику в большей степени зависимой от определения понятия эффективности и подходов к ее оценке. Оценка эффективности поведения компаний основывается на основе влияния конкуренции на потребительское благосостояние. Определение потребительского благосостояния, в свою очередь, зависит от того, что считается ценностью (только цены и качество товаров и услуг или, например, их разнообразие).

В то же время конкуренция обеспечивается не только антимонопольной политикой и антимонопольным регулированием, но и другими средствами: достижением свободы экономической деятельности, мерами таможенно-тарифного регулирования и др.

Обращается внимание, что защита конкуренции является также способом обеспечения экономического равенства, которое подрывается неравными экономическими возможностями хозяйствующих субъектов, объясняемыми наличием рыночной власти. С. А. Пузыревский442 полагает, что для обеспечения экономического равенства443 участников гражданских отношений и защиты конкуренции государство вводит определенные ограничения для участников рынка, обладающих рыночной властью, и запрещает определенное поведение таких участников, приводящее к ограничению конкуренции. Однако экономическое неравенство является побудительной силой предпринимательства, которая помогает в достижении результатов и достижении конкурентных преимуществ. Если целью защиты конкуренции будет создание экономического равенства, то это будет демотивировать бизнес.

Таким образом, если одной из целей защиты конкуренции будет являться обеспечение экономического равенства за счет ограничения рыночной власти как формы проявления экономического неравенства, посредством которой, в свою очередь, ограничивается конкуренция или ущемляются права экономически неравных хозяйствующих субъектов и неопределенного круга потребителей, антимонопольное правоприменение может не только не привести к положительному результату, но и привести к снижению эффективности экономического развития.

Когда хозяйствующий субъект в результате предпринимаемых усилий (маркетинговых, инновационных, инвестиционных, поведенческих) добивается экономического превосходства на рынке, государство уравнивает его с другими участниками экономических отношений посредством негативного воздействия (ограничения, изменения поведения, санкций), что нивелирует превосходство.

К таким же ограничительным мерам можно отнести, например, называемые Т. Басовой444 парадоксальными для металлургической отрасли требования ФАС России снижать цену при снижающемся спросе, что для металлургов означает возрастание издержек на поддержание производственных мощностей, а также требование ФАС России заключать долгосрочные контракты по фиксированным ценам.

Причем в другом случае в целях защиты конкуренции антимонопольный орган может указывать на неправильность заключения долгосрочных контрактов и необходимость осуществления продаж товара на бирже445.

Произвольное вмешательство государства на основе свободы усмотрения и неопределенных норм посредством антимонопольного воздействия с целью восстановления экономического равенства не только может нарушить права хозяйствующего субъекта – лидера рынка, но и оказать негативное воздействие на экономику в определенной отрасли или в целом. То есть в этом случае защита конкуренции работает против экономики.

Наконец, применение наказания там, где не доказано негативное влияние на конкуренцию, а лишь констатируется нарушение прав и интересов контрагентов и потребителей, обесценивает законодательство о защите конкуренции в целом, так как ошибки первого рода в правоприменении446 и даже презумпция запрета картеля как такового [per se]), которая не предусматривает необходимости установления ограничения конкуренции в результате картеля, работает против экономического роста так как ограничивает поведение хозяйствующих субъектов без наличия весомых оснований.

А какие еще есть способы, наряду с применением института защиты конкуренции, чтобы обеспечить экономическое равенство хозяйствующих субъектов, имеющих неравные возможности? В каких случаях вообще нужно говорить о необходимости создания экономического равенства, что такое экономическое равенство? Можем ли мы приравнять экономическое равенство и равенство возможностей?

Если мы говорим о доминирующих на рынке субъектах, таких как субъекты естественных монополий, то для «выравнивания» отношений потребителей с ними специально создано законодательство о естественных монополиях, которое должно обеспечивать равенство через соблюдение правил, регламентирующих всю совокупность отношений потребителей с такими субъектами (подключение, цена товара, качество услуг, получение информации, контроль качества, измерения при поставке товара, услуги и т. д.).

Но мы зачастую сталкиваемся со случаями, когда такие правила не предусматривают порядка урегулирования какого-либо вопроса двусторонних отношений между субъектом естественных монополий и потребителем. В таком случае антимонопольный регулятор, пользуясь широкой дискрецией, применяет антимонопольное законодательство. Об этом свидетельствуют данные о том, что из непоименованных в ч. 1 ст. 10 Закона о защите конкуренции видов злоупотребления доминирующим положением все они применяются к субъектам естественной монополии, так как правила деятельности естественных монополий не предусматривают всех возможных нюансов отношений с ними447. Причем ранее позиция о необходимости вообще упразднить448 Федерального закона от 17.08.1995 № 147-ФЗ «О естественных монополиях»449 (далее — Закон о естественных монополиях) высказывалась руководством ФАС России, полагавшимся на универсальность Закона о защите конкуренции450. Причина такой позиции связана с тем, что функции регулирования естественных монополий и защиты конкуренции сосредоточены в одном, а именно в антимонопольном, органе. Оказалось, что антимонопольному органу более удобнее использовать антимонопольное законодательство, характеризующееся широкой свободой усмотрения, универсальной формальной стопроцентной моделью доминирования субъектов естественных монополий на товарном рынке и легкой возможностью во всех случаях несогласия потребителей применить к субъекту естественной монополии норму о злоупотреблении доминирующим положением и оборотный штраф по ч. 2 ст. 14.31 КоАП РФ, несмотря на отсутствие ограничения конкуренции субъектом естественной монополии при наличии лишь ущемления прав потребителей.

Естественная монополия (далее также ЕМ) присутствует на определенном рынке, если одно предприятие в состоянии обслужить этот рынок лучше и дешевле, чем любая совокупность двух и более фирм451. ЕМ возникает вследствие разницы в эффективности технологии, часто в совокупности с рыночным спросом, а не из действий правительства или конкурентов. Из данных определений следует, что неправильно и нельзя применять антимонопольное законодательство к отношениям, которые возникают без учета конкуренции и основываются на естественно-монопольном характере товара или услуги, к которым применяются определенные правила взаимоотношений с потребителями, а не правила конкуренции.

Необходимо отметить, что показатель защиты конкуренции, или, иначе, показатель недопустимости ограничения конкуренции, в антимонопольном регулировании сделан универсальным, то есть распространяющимся на все остальные виды регулирования, будь то экономическое или административное. Он распространен в российской юрисдикции на все категории субъектов, которые могут так или иначе влиять на ограничение конкуренции: на хозяйствующих субъектов и на органы власти.

Органы власти, выполняющие функции экономических и административных регуляторов должны соблюдать правила конкуренции, иначе к ним будет применен запрет на ограничение конкуренции действиями, актами, соглашениями и согласованными действиями органов власти.

Из этого правила, конечно же, есть исключения в виде нераспространения режима недопустимости ограничения конкуренции определенными видами органов власти: Президентом РФ, Правительством РФ, Федеральным Собранием РФ, внесудебными актами судов.

С одной стороны, полномочия антимонопольных органов создают приоритет для осуществляемого ими экономического регулирования. Однако указанные исключения сужают сферу защиты конкуренции (область применения государственного антимонопольного контроля) до сферы применения антимонопольного законодательства, ограниченной через определение субъектного состава, указанного в ст. 3, ст. 15–17, 17.1, 18–21, 35.1 Закона о защите конкуренции. В результате у антимонопольных органов остается ограниченная область для государственного антимонопольного контроля или защиты конкуренции, осуществляя правоприменение в пределах которой, антимонопольный регулятор не может влиять на принимаемые решения, находящиеся вне сферы применения антимонопольного законодательства. А указанные решения хотя и осуществляются за пределами легально установленной сферы защиты конкуренции, влияют на конкурентные отношения внутри нее, распространяясь на все товарные рынки и всю территорию страны.

Например, государственные корпорации иллюстрируют приоритет принципа конкурентоспособности над принципом недопустимости ограничения конкуренции в сферах безопасности и обороны, в том числе при заключении договоров, создании унитарных предприятий и других. О. Чиркунов452 приводит пример, в соответствии с которым хозяйствующим субъектом за счет кредитных ресурсов банков с государственным участием была приобретена корпорация по производству изделий из титана и магния, успешно работавшая на мировых рынках. По мнению автора, такое приобретение может быть обосновано стремлением государства контролировать стратегические рынки, а грань государственного вмешательства в экономику нельзя определить юридически, поэтому она устанавливается в процессе конкуренции идеологических подходов.

Из подобных исключений мы выводим условный или относительный характер защиты конкуренции и условную, относительную ценность конкуренции.

На относительный характер конкуренции указывает Н. Н. Надежин453, с которым следует согласиться, исходя из разделения государством экономики на «те сферы, где конкуренция возможна и полезна, а где допустимы монополия и ограничение конкуренции».

Государство на каждом определенном этапе своего развития определяет те сферы экономической деятельности, в которых требуется, допускается или насаждается конкуренция и сферы деятельности, свободные от защиты конкуренции, т. е. те сферы, в которых ценность конкуренции или роль конкуренции в воздействии на порядок обращения товаров не учитывается, игнорируется или отвергается, а метод защиты конкуренции заменяется на другие методы, способы и механизмы экономического регулирования.

При этом встречается и смешение приоритетов. Например, на государственные корпорации, обеспечивающие конкурентоспособность, в том числе и за счет объединения предприятий, выпускающих составные части и комплектующие производимого корпорацией изделия, по какой-то причине распространяют действие Федерального закона от 18.07.2011 № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц»454 (п. 1 ч. 2 ст. 1) (далее — Закон о закупках), что или снижает синергетический эффект объединения хозяйствующих субъектов в корпорацию или ведет к «игре в конкуренцию» корпорацией, т. е. к мнимой конкуренции.

Это, например, создание государственных корпораций, создание монополий (естественных и государственных), принятие решений по единственным поставщикам и др. Но соотношение ценности конкуренции и конкурентоспособности подвержено изменениям. Иллюстрирует это пример с тем, как изменялись подходы к тому, могут ли хозяйствующие субъекты, созданные в том числе и для достижения конкурентоспособности, закупать материалы, комплектующие и т. п. без конкурентных процедур. Напомним, что в 2018 г. заказчики получили возможность не применять Федеральный закон от 18.07.2011 № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц»455 (далее – 223-ФЗ) при осуществлении внутригрупповых сделок, когда материнской компанией осуществляется закупка у дочерней компании. Для реализации такого права заказчик в составе положения о закупках должен был вести перечень взаимозависимых с ним лиц, у которых он проводит закупки без применения 223-ФЗ. Сделано это было для того, чтобы облегчить закупки внутри вертикально интегрированных компаний. Однако отмечается, что проведенный Минфином России мониторинг показал, что объем нерегулируемых 223-ФЗ сделок вырос и является существенным. Механизм, позволяющий определить предмет и характер закупок, осуществляемых у взаимозависимых лиц, отсутствовал, так как информация о них не включается в государственные реестры и не прослеживается456, появляется риск намеренного ухода от применения 223-ФЗ. Все это якобы «негативно сказывается на состоянии конкуренции в сфере закупок, а также не позволяет распространить на такие закупки положения, связанные с обязательной минимальной долей закупок отечественной продукции (работ, услуг) и закупок у субъектов малого и среднего предпринимательства». В результате 11.06.2022 Президентом России подписан закон, вводящий изменения в 223-ФЗ457, направленный на сокращение случаев закупок госкомпаний у взаимозависимых с ними лиц без соблюдения требований закона, регулирующего их закупки.

Можно сказать, преимущества, которые получает госкорпорация за счет объединения усилий входящих в нее предприятий нивелируется за счет замены создания цепочек производственной кооперации внутри корпорации на закупку у лиц, в нее не входящих. В случае такого исхода продукция, произведенная, но не поставленная дочерним предприятием в корпорацию, будет не востребована и должна будет сбываться по другим каналам, что может привести к снижению эффективности как составной части, так и самой корпорации. То есть конкуренция поддерживает, например, малый бизнес вообще, но снижает эффективность самой госкорпорации.

Иногда ценность конкуренции проявляется в возможности использования альтернативы или корректировки использования какого-либо продукта. Например, отмечается458, что участники финансового рынка обсуждают создание альтернативы Национальной системе платежных карт (НСПК, оператор карт «Мир») после ухода из России с началом санкционного периода операторов Visa и Mastercard. Причем эксперты отмечают, что если мы хотим придать дальнейшее динамичное ускорение развитию платежных инструментов, то нужна конкуренция. Эксперты указывают, что неплохо бы иметь конкуренцию, чтобы можно было сравнивать качество услуг и влиять на ценообразование.

Обращается внимание и на неравное положение разных форм собственности, формально, по Конституции РФ, равных. О. Чиркунов459 указывает, например, что, выступая за развитие рынка здравоохранения, государство долгое время не допускало частные родильные дома к участию в программе «Родовой сертификат» и др. И сейчас нет равенства в тех случаях, когда государство субсидирует принадлежащие ей хозяйствующие субъекты.

Отмечается460, что в основе успешной реализации политики защиты конкуренции лежит формирование среды, правил и институтов правового обеспечения (в первую очередь защиты имущественных прав), государственного регулирования и политических механизмов, которые обеспечивают лидерство предприятий, добивающихся высокой производительности и инновационности в рамках добросовестной конкуренции.

Необходимо отметить, что в режиме защиты конкуренции допускаются различные исключения.

Это, во-первых, исключения из сферы защиты конкуренции в Российской Федерации (ч. 3 ст. 3 Закона о защите конкуренции) отношений, урегулированных едиными правилами конкуренции на трансграничных рынках, контроль соблюдения которых относится к компетенции Евразийской экономической комиссии на основании международного договора РФ461 в соответствии с критериями отнесения рынка к трансграничному462. Эти отношения включаются в наднациональную сферу защиты конкуренции Евразийского экономического союза. При этом можно сказать, что в сфере защиты конкуренции на территории РФ делается исключение в отношении трансграничных рынков.

В качестве исключений можно рассматривать то же правило разумности (показатель наличия благоприятных последствий как допустимости ограничения конкуренции из ст. 10, 12, 13 Закона о защите конкуренции), исключения по показателю субъекта отношений (субъекту регулирования). Это уже упоминаемое нами исключение из запретов ограничивать конкуренцию некоторым субъектам государственного управления: Президенту РФ, Правительству РФ, Федеральному Собранию РФ. Причем провозглашаемое требование о необходимости конкуренции463 для эффективной работы экономики никоим образом не указывает на необходимость отмены исключений и подчиненного характера обеспечения конкуренции целям эффективного экономического развития.

Критерий данного исключения и исключения по критерию отнесения товарного рынка к трансграничному относятся к процессуальным. Все остальные – к материальным. Исключением из сферы защиты конкуренции мы будем называть исключения из общественных отношений, охраняемых положениями антимонопольного законодательства.

Кроме того, с недавнего времени464 в сфере защиты конкуренции появилось исключение по субъектному составу для малого и среднего бизнеса на основании величины выручки, в том числе суммарной, хозяйствующих субъектов. Здесь имеются в виду, например, положения ч. 2.1 и 2.2 ст. 5 Закона о защите конкуренции, в соответствии с которыми не могут быть признаны доминирующими на товарном рынке хозяйствующие субъекты, если выручка от реализации товаров за последний календарный год такого хозяйствующего субъекта не превышает восьмисот миллионов рублей (с исключениями). Частью 3 ст. 12 Закона о защите конкуренции допускаются соглашения, предусмотренные ч. 4 ст. 11 Закона о защите конкуренции между хозяйствующими субъектами, доминирующее положение которых не может быть признано в соответствии с ч. 2.1 и 2.2 ст. 5 Закона о защите конкуренции, если суммарная выручка таких хозяйствующих субъектов от реализации товаров за последний календарный год не превышает восьмисот миллионов рублей.

Есть еще исключения из сферы защиты конкуренции по видам общественных отношений. Это, например, отношения в сфере интеллектуальной собственности, где установлены исключения по запрету злоупотребления доминирующим положением с использованием результатов интеллектуальной деятельности. Требования о запрете злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке согласно ч. 4 ст. 10 Закона о защите конкуренции не распространяются на действия по осуществлению исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ или услуг.

С точки зрения отраслевой специфики это исключение представляется весьма интересным и показательным. В сфере интеллектуальной собственности исключена защита конкуренции, а значит, спорные отношения между конкурентами и между правообладателями (собственниками) и потребителями разрешаются другими способами, по сравнению с обычными товарными рынками. При этом если мы вспомним, что основанный на недопустимости ограничения конкуренции антимонопольный метод является относительным (в зависимости от наличия возможности влияния на условия обращения товара на товарном рынке, т. е. исходя из рыночной власти), основанным на возможности оказывать влияние на условия обращения товара на релевантном товарном рынке, то увидим, что для сферы интеллектуальной деятельности был выбран иной метод. Для сферы интеллектуальной собственности антимонопольный метод исключен, возможно, потому, что он опирался бы на 100% доминирование собственника, как и в сфере естественных монополий. При этом осуществлялось бы прямое антимонопольное регулирование в отношении монополиста по усмотрению антимонопольного органа, исключая весь накопленный опыт и существующую систему защиты интеллектуальных прав. Это, безусловно, приводило бы к коллизионным конфликтам, которые бы разрешались не в судебном порядке, как сейчас, а антимонопольным органом. Произвольность антимонопольного воздействия, не совпадающего с гражданско-правовым разрешением деликта, могла бы усилиться еще и исходя из широкой свободы усмотрения антимонопольного органа в вопросах целесообразности и отсутствия нормативного регулирования целеполагания в сфере защиты конкуренции.

В связи с этим вполне вероятно, что законодатель исключил такую возможность и такой коллизионный конфликт в сфере интеллектуальной собственности. Но отметим при этом, что антимонопольный метод был оставлен в регулировании субъектов естественных монополий, который, напомним, на современном этапе восполняет несовершенство регулирования в этой сфере в соответствии с законодательством о естественных монополиях, даже иногда замещая его465.

Соглашаясь с А. Н. Голомолзиным466 в том, что и у законодательства об интеллектуальной собственности, и у антимонопольного законодательства одни цели – развитие, прогресс, создание благоприятных условий на рынках, повышение доступности и расширение ассортимента товаров, внедрение инноваций и т. д., не согласимся с мнением автора о том, что вся разница заключается в специфике и способах достижения указанных целей, а также в том, что проблемы возникают, когда права интеллектуальной собственности используются не для расширения оборота или появления новых товаров на рынке, а для ограничения возможностей входа на этот рынок других игроков как инструмента ограничения конкуренции. Не согласимся также с автором в том, что вмешательство антимонопольного органа может быть обоснованным, если негативный эффект антимонопольного воздействия окажется меньшим, чем позитивный. Если негативного эффекта вовсе можно избежать, прибегнув к иммунитету и судебному способу разрешения споров, то зачем использовать антимонопольное законодательство для разрешения спора между двумя хозяйствующими субъектами? Не в этом цель антимонопольного и конкурентного регулирования.

А. С. Ворожевич467 указывает, что в отношениях правообладателей с потенциальными лицензиатами он может попытаться отойти от FRAND-условий468 и прописать в договоре чрезмерные роялти или иные несправедливые условия. Подобное поведение должно, безусловно, пресекаться. Между тем ключевая проблема здесь не конкуренция как таковая, а обеспечение эффективного взаимодействия субъектов в целях инновационного развития рынка. Патентообладатель должен быть понужден к соблюдению своих FRAND-обязательств. Наиболее эффективным правовым механизмом в таких случаях является принудительная лицензия.

При этом следует отметить, что возникающие «несправедливости», связанные со злоупотреблением рыночными возможностями правообладателями, в настоящее время успешно устраняются неантимонопольными мерами, в том числе мерами экономического регулирования. Правительство РФ в этих целях, например, впервые выдало принудительную лицензию на производство зарубежного противовирусного препарата «Ремдесивир», используемого при лечении COVID-19469.

Вопрос о предпочтении в выборе способа регулирования интеллектуальной собственности по критерию эффективности, до разрешения которого недопустимо на сферу интеллектуальной деятельности обрушивать еще и средства антимонопольного воздействия, не может тем не менее быть разрешен до установления целеполагания антимонопольного регулирования. Без которого, в свою очередь, не может идти речи об измерении эффективности применения тех или иных мер воздействия. Зато при этом угрозу устранения антимонопольного иммунитета рынок ощущает реальную470.

Под целеполаганием в сфере защиты конкуренции мы подразумеваем цели, к достижению которых должна вести правоприменительная деятельность антимонопольных органов по защите конкуренции.

Отметим, что исключения в сфере защиты конкуренции созданы и для сферы судебного разрешения споров, а также внесудебных актов и действий судов, способных влиять на конкуренцию, так как на судебные органы не распространяются антимонопольные запреты, а сами судебные органы не являются субъектами правонарушений, поименованных в ст. 15–21 Закона о защите конкуренции. Это отражение приоритета судебной власти в окончательном урегулировании экономических споров.

Еще одну область исключений из режима защиты конкуренции обеспечивает институт государственных и муниципальных преференций (гл. 5 Закона о защите конкуренции). С одной стороны, исключения проистекают из того, что преференции в ряде случаев могут предоставляться без согласования с антимонопольными органами и без учета их влияния на ограничение конкуренции. С другой стороны, исключения вызваны формальным подходом в согласовании антимонопольным органом преференций без проведения анализа состояния конкуренции на товарном рынке и без оценки влияния предоставления преференции на ограничение конкуренции на рынке, на котором действует получатель преференции471, хотя преференции носят индивидуальный и адресный характер472. Таким образом, из сферы защиты конкуренции исключаются общественные отношения на товарных рынках, участникам которых согласуется предоставление преференций без учета их влияния на возможность ограничения конкуренции на товарном рынке только на основании соблюдения целей предоставления преференций и полноты представленного пакета документов.

Наряду с включенным в Закон о защите конкуренции преференциальным режимом ст. 19–21 в российской экономике применяются и другие преференциальные режимы, которые не учитываются в сфере защиты конкуренции. Это, например, преференциальный режим, который предоставляется в соответствии с Федеральным законом от 29.12.2014 № 473-ФЗ «О территориях опережающего социально-экономического развития в Российской Федерации»473 (далее – Закон о ТОР).

Речь также, например, идет о преференциальном режиме поддержки предпринимательской деятельности в Арктической зоне РФ474. Постановлением Правительства РФ от 30.03.2021 № 484475 утверждена Государственная программа социально-экономического развития Арктической зоны РФ, являющаяся основным инструментом реализации Стратегии развития Арктической зоны РФ476. Одним из приоритетов указанной программы и стратегии является создание и развитие правового режима государственной поддержки предпринимательской деятельности на территории Арктической зоны РФ, стимулирующего переход к экономике замкнутого цикла.

С точки зрения института преференций из ст. 19–21 Закона о защите конкуренции иные преференциальные режимы представляют собой случаи предоставления преференций на цели, указанные в федеральных законах, указах Президента РФ, постановлениях Правительства РФ (п. 14. ч. 1 ст. 19 Закона о защите конкуренции). Однако с точки зрения ч. 3 ст. 19 для них не соблюдается режим предоставления преференций с согласия антимонопольного органа.

Однако данное противоречие компенсируется тем, что сфера защиты конкуренции не распространяется на акты, действия и соглашения федерального законодателя, Правительства РФ и Президента РФ. Следовательно, эти акты могут создавать любые преференциальные режимы, не требующие их встраивания в порядок предоставления государственных и муниципальных преференций, описанный в Законе о защите конкуренции. При этом представляется, что данная коллизия норм должна быть учтена в ч. 3 ст. 19 Закона о защите конкуренции в качестве особого случая отсутствия необходимости согласования преференций антимонопольным органом, так как указание в данной норме в качестве такого основания того, что преференция предусматривается государственной программой, не охватывает всех случаев предоставления преимуществ в иных, в том числе указанных выше, преференциальных режимах, например при указании в федеральном законе. Получается, что из сферы защиты конкуренции исключаются также отношения по предоставлению преференций, которые не носят индивидуального, адресного характера, а относятся ко всем субъектам, подпадающим под определенные требования.

Еще одно исключение связано с невозможностью применения к финансовым рынкам института коллективного доминирования (второе предложение ч. 1, п. 2 ч. 2.1, ч. 3 ст. 5 Закона о защите конкуренции).

Следует заметить, что сфера защиты конкуренции может не только ограничиваться, но и восполняться, а ее границы расширяться. Например, происходит это зачастую за счет свободы усмотрения антимонопольных органов, основанной на неопределенности норм антимонопольного законодательства и бланкетной форме регулирования многих институтов антимонопольного законодательства.

Например, правила установления доминирующего положения, ограничения конкуренции регламентируются нормативным правовым актом антимонопольного органа477. Кроме того, сами юридические факты при антимонопольных расследованиях устанавливаются на основе производных результатов экономического анализа условий существования товарного рынка, хотя формально, например, установление доминирующего положения в соответствии с Регламентом ФАС России № 345478 обусловливается всего лишь самим фактом возбуждения дела о нарушении антимонопольного законодательства или фактом принятия решения по делу о нарушении антимонопольного законодательства.

Под расширением сферы защиты конкуренции понимаются любые случаи расширения состава общественных отношений, на которые распространяются нормы антимонопольных запретов, в том числе за счет расширения субъектного состава контролируемых антимонопольными органами лиц или за счет произвольного расширения требований антимонопольного регулятора к участникам рынков.

Это, например, расширение состава лиц, доминирующих на товарном рынке, в отношении которых действует запрет злоупотреблять доминирующим положением, за счет формального установления состояния коллективного доминирования только на основании норм ч. 3 ст. 5 Закона о защите конкуренции без учета положений ч. 1 ст. 5 Закона о защите конкуренции, что следует из Разъяснения ФАС России № 15 «О привлечении к ответственности за злоупотребления доминирующим положением хозяйствующих субъектов, признанных коллективно доминирующими», утвержденного протоколом Президиума ФАС России от 24.10.2018 № 11479.

Это также и упоминаемое требование ФАС России металлургам снижать цену при снижающемся спросе или заключать долгосрочные контракты по фиксированным ценам480, которое не соответствует правовым позициям постановления Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 № 2481 в части запрета на определение антимонопольным органом требований гражданско-правовых договоров. Так, в п. 47 данного постановления сформирована правовая позиция о том, что «антимонопольный орган не вправе предписывать сторонам включить в договор конкретные условия, например о цене, об объеме и условиях продажи товара определенному покупателю. Прекращая выявленное нарушение, антимонопольный орган не вправе в рамках своей компетенции разрешать гражданско-правовые споры хозяйствующих субъектов. В частности, он не полномочен защищать субъективные гражданские права потерпевшего от такого нарушения путем вынесения предписания нарушителю об уплате контрагенту задолженности в определенном размере, об обязанности возместить понесенные убытки».

Необходимо отметить, что в настоящее время антимонопольное воздействие на цены становится приоритетом защиты конкуренции482. Причем наряду с антимонопольным воздействием на цены антимонопольный орган занимается и административным регулированием цен, и не только как орган государственного регулирования цен (тарифов), но и как антимонопольный орган (ст. 10, 11, 11.1 Закона о защите конкуренции).

Антимонопольный орган также участвует в административном ценообразовании вне сферы защиты конкуренции. Вот пример административного ценообразования, который напрямую не относится к сфере защиты конкуренции, но касается случаев, когда конкуренция ограничивается легитимно через установление правил экспорта, определение и распределение квот, а также через создание механизма определения цены продажи товара на внутреннем рынке. В этом случае антимонопольный орган реагирует не как собственно антимонопольный орган, а как орган, способный выполнить определенную функцию в интересах осуществления административного регулирования цены. Основанием тому, что является примером, по всей видимости, является требование продовольственной безопасности, порождающей основания ограничения прав предпринимателей согласно ст. 55 Конституции РФ. Здесь имеется в виду, например, постановление Правительства РФ от 06.08.2022 № 1392 «О введении временного количественного ограничения на экспорт отдельных видов серы и внесении изменений в отдельные акты Правительства Российской Федерации». В целях обеспечения продовольственной безопасности Российской Федерации в соответствии с Федеральным законом «Об основах государственного регулирования внешнеторговой деятельности» и Договором о Евразийском экономическом союзе от 29.05.2014 (приложение № 7) Правительство РФ предписывает установить количественные ограничения на вывоз товара на определенный срок, способ и условия распределения нетарифной квоты (на основе, в том числе, утвержденной торгово-сбытовой политики, согласованной с ФАС России и разработанной в соответствии с методическими рекомендациями ФАС России483.

Этот пример иллюстрирует соотношение экономического регулирования и неантимонопольного контроля антимонопольного органа, являющегося в данном случае вспомогательным инструментом общего экономического регулирования. Такое же экономическое регулирование применяется и на рынке моторного топлива, для стабилизации которого сейчас применяется демпферный механизм. Но следует отметить, что был период в истории российского антитраста, когда проблему роста цен на топливо ФАС России пыталась решать посредством борьбы с индивидуальным злоупотреблением коллективным доминирующим положением нефтяных компаний484.

В иерархии видов экономического регулирования любое создание приоритета антитрасту при его применении в отсутствие ограничения конкуренции может разрушить общий экономический замысел и вступить в противоречие с экономическим регулированием. Иными словами, применение антитраста там, где он не должен применяться, недопустимо. В примере с моторным топливом неправильное применение антитраста было связано с неопределенностью правового регулирования коллективного доминирования, позволившего антимонопольным органам расширить (восполнить) сферу защиты конкуренции за счет широкой свободы усмотрения в результате увеличения количества субъектов доминирования за счет упрощенного установления коллективного доминирования на рынках нефтепродуктов.

Еще одним примером восполнения сферы защиты конкуренции является включение в Разъяснение Президиума ФАС России № 5 «Оценка допустимости способов ведения бизнеса субъектами, занимающими доминирующее положение на рынке» (утвержденное протоколом Президиума ФАС России от 24.02.2016 № 4)485 вопросов разработки и согласования в антимонопольных органах Правил торговых практик, которые представляют собой не разъяснение практики применения антимонопольного законодательства, а формируют новые антимонопольные сущности, новые правила регулирования в сфере защиты конкуренции, отсутствующие в антимонопольном законодательстве. В частности, в данном Разъяснении регламентируется отсутствующее в антимонопольном законодательстве положение о том, что если хозяйствующий субъект, занимающий доминирующее положение, направляет в федеральный антимонопольный орган на рассмотрение утвержденные Правила торговой практики и федеральный антимонопольный орган подтверждает соответствие положений правил антимонопольному законодательству, то действия хозяйствующего субъекта, прямо предусмотренные Правилами торговой практики, не могут быть признаны нарушением антимонопольного законодательства.

Следует отметить, что антитраст не может решить все проблемы экономики в силу своей ограниченности (ограниченности предмета), в том числе и в связи с ограниченностью целей антитраста и самой сферы защиты конкуренции, определяемой положениями Закона о защите конкуренции.

Фрагментарный характер модели защиты конкуренции указывает, что она действует скорее не как объективный механизм, а как компромиссная система правил и исключений из них, действующих в составе экономического регулирования.

На такое свойство защиты конкуренции обращает внимание Е. Ю. Борзило486, отмечая, что результаты американского правосудия в антимонопольной сфере и, в частности, в сфере контроля экономической концентрации в значительной степени зависят от того, представители какой партии находятся у власти. Изменение подходов, по мнению авторов, характерно и для ЕС.

Широкую свободу антимонопольного усмотрения отмечает Е. Ю. Борзило487, указывая на неоднозначное свободное отношение российского регулятора к доле хозяйствующего субъекта на рынке. Это объясняется тем, что в гл. 7 Закона о защите конкуренции имеется лишь указание на то, что доминирующее положение может быть причиной отказа в согласовании сделки, но отсутствуют показатели и критерии принятия согласующего или отказывающего в согласовании решения антимонопольного органа. Автор указывает на то, что с согласия антимонопольного органа сначала был монополизирован рынок алюминия, а в 2011 г. ФАС России одобрила присоединение ОАО «Сильвинит» к ОАО «Уралкалий», тем самым произошло слияние двух единственных в России производителей калийных удобрений, суммарно производящих 100% этого товара в России. Аналогично ФАС России одобрила сделку по приобретению ОАО «Уральская горно-металлургическая компания» и ЗАО «Русская медная компания» 84% акций ОАО «Челябинский цинковый завод», что привело к слиянию всех производителей цинка в России. А. В. Ульянов488 отмечает, что монополизация основных рынков, формирование 100% монополий в производстве и реализации калийных удобрений, цинка, алюминия, магистральных тепловозов, трансформаторной стали и многого другого произошла в Российской Федерации с разрешения ФАС России. И, как отмечает автор, речь здесь идет не о советском наследии, а об объединительных процессах в постсоветское время. Объективно видно, что в указанных решениях, принятых на основе свободного усмотрения, фактически явно превалирует принцип приоритета конкурентоспособности над конкуренцией. Ведь российские компании по итогам сделок экономической концентрации получают более серьезные возможности для продвижения товара на мировых рынках. Например, в 2007 г. антимонопольный орган одобрил сделку по консолидации активов компаний ОАО «Русал», ОАО «Сибирско-Уральская алюминиевая компания» (СУАЛ) и швейцарской Glencore489, в результате которой United Company RUSAL Limited стала занимать более 90% рынка необработанного алюминия России и некоторых стран СНГ. ФАС России согласовала данную сделку ввиду позитивного социально-экономического эффекта, выражающегося, в частности, в техническом прогрессе и росте конкурентоспособности на зарубежных рынках490.

Причем анализ показывает, что правовая конструкция контроля экономической концентрации позволяет ФАС России принять любое решение по сделкам экономической концентрации и никакой объективный критерий не присутствует в такой правовой модели регулирования государственного контроля экономической концентрации.

В свою очередь, с учетом того, что российское антимонопольное законодательство направлено на регулирование правоотношений конкуренции на территории РФ, отметим ограниченность государственного антимонопольного контроля и невозможность применения его для воздействия на конкурентные отношения на мировых рынках. Отсюда также выводится приоритет конкурентоспособности над конкуренцией (если нельзя воздействовать через антимонопольный орган, то остается воздействие на иностранные товарные рынки российской компании, занимающей значительную долю на иностранных или даже мировых рынках). И мы понимаем, когда согласуются сделки по созданию монополиста со 100% долей, и не удивляемся, когда видим, что в антимонопольном законодательстве отсутствуют четкие критерии отказа в согласовании сделки, а включены в него неопределенные показатели безусловного или условного согласия, а также отказа в согласовании сделки (п. 5, 6 ч. 2 ст. 33 Закона о защите конкуренции). Самым определенным, пожалуй, будет случай, когда сделка подпадает под действие Закона № 57-ФЗ. Там хотя бы официально решение принимает правительственная комиссия.

Антимонопольный орган принимает одно из возможных решений по итогам осуществления государственного контроля экономической концентрации по сделке экономической концентрации. При этом мотивация принятого решения в правовых актах антимонопольного органа не содержится. Кроме того, в гл. 7 Закона о защите конкуренции не содержится обязанность антимонопольного органа мотивировать принятое решение.

Таким образом, с точки зрения правовой определенности при осуществлении выбора между решением об отказе в согласовании сделки или выдачей согласия с предписанием имеет место произвольное принятие решения, основанное лишь только на основании усмотрении лиц, принимающих решение. При этом произвольность принятого решения обладает высокой коррупционной емкостью.

Ранее отмечалось, что в п. 12 Перечня отраслей (сфер) экономики (видов деятельности) и ожидаемых результатов развития конкуренции, размещенного в качестве приложения к Национальному плану развития конкуренции на 2018–2020 гг., утвержденному Указом Президента Российской Федерации от 21.12.2017 № 618 «Об основных направлениях государственной политики по развитию конкуренции»491, были закреплены цели (ожидаемые результаты) развития конкуренции в сфере промышленности:

— «создание условий для производства российских товаров, способных эффективно конкурировать с зарубежными аналогами на внутреннем и внешнем рынках;

— увеличение доли экспорта российских промышленных товаров в общем объеме промышленных товаров, произведенных на территории Российской Федерации».

Анализ положений п. 12 Перечня позволил уяснить, что конкуренция в промышленной сфере рассматривается в качестве одного из средств обеспечения конкурентоспособности российских товаров и увеличения доли экспорта. При этом приоритет конкуренции перед иными средствами обеспечения конкурентоспособности в указанном выше документе не определен, как не определен он и в других нормативных документах. Таким образом, из анализа рассматриваемого Указа № 618 следует, что целью развития конкуренции в сфере промышленности, рассматриваемой в данном нормативном правовом акте в качестве совокупности отраслей промышленности, является обеспечение конкурентоспособности отечественной промышленной продукции и развитие ее экспорта.

Отсюда следует вывод о том, что антимонопольный контроль и защита конкуренции в целом в промышленной сфере подчинены целям повышения конкурентоспособности российской экономики и максимизации экспорта. Что указывает на подчиненную или служебную роль антитраста в экономическом регулировании и еще раз указывает на отсутствие абсолютной или относительной ценности конкуренции.

Такой порядок вещей говорит о том, что распространение на федеральные министерства, реализующие экономическую политику в качестве отраслевых регуляторов, антимонопольных запретов ст. 15, 16, 19 Закона о защите конкуренции выглядит не вполне адекватным и оправданным. Хотя такие запреты в настоящее время успешно преодолеваются перенесением решений на более высокий системный уровень – уровень Правительства РФ. Например, индивидуальные предприниматели, имеющие лицензию на осуществление фармацевтической деятельности, были исключены из дистанционной торговли лекарствами постановлением Правительства РФ от 16.05.2020 № 697492 по инициативе экономического регулятора493. В июле 2022 г. с инициативой отмены этого запрета выступила Ассоциация независимых аптек. Исходя из целей защиты конкуренции обсуждается вопрос отмены ограничений с Минэкономразвития и Минздравом России.

В этой связи неподчинение ФАС России одному из министерств, определяющих экономическую политику в стране, уже не выглядит очень большим противоречием, хотя может вести к дисбалансу экономического регулирования и антимонопольного регулирования, в том числе и по причине самостоятельного, не связанного мнениями отраслевых регуляторов и универсального экономического регулятора представления ФАС России о целях экономического развития и целях собственной деятельности.

Отсутствие в Законе о защите конкуренции реально установленных целей защиты конкуренции в совокупности с широкими полномочиями антимонопольных органов защищать конкуренцию как явления и положение на товарном рынке или осуществлять защиту конкурентов и потребителей, или обеспечивать конкурентоспособность российской продукции порождает широкую свободу усмотрения антимонопольных органов, объясняемую в ряде случаев и самостоятельными представлениями ФАС России о целях антимонопольного регулирования и экономического регулирования в целом.

Такое положение в совокупности с правовой неопределенностью многих институтов антимонопольного законодательства создает высокую степень неопределенности и свободы усмотрения антимонопольных органов в сфере защиты конкуренции и экономического регулирования, способных снизить эффективность государственного управления.

Между тем анализ антимонопольного законодательства и практики его применения позволяет установить, что исключения из сферы защиты конкуренции объясняются с точки зрения того, что права и законные интересы предпринимателей и граждан могут быть ограничены в соответствии с ч. 3 ст. 55 Конституции РФ в интересах обеспечения обороны страны и безопасности государства, а также безопасности человека. Данные критерии выступают и в качестве материального критерия появления исключений в сфере защиты конкуренции. К нему добавляется и принцип приоритета устойчивого экономического роста страны и повышения благосостояния граждан из ст. 75.1 Конституции РФ494. В случае совершенствования регулирования вопросов защиты и обеспечения конкуренции в последующем данные принципы и принципы целеполагания должны быть включены в новый закон, регулирующий общественные отношения по обеспечению конкуренции в Российской Федерации.

В антимонопольном законодательстве РФ содержится множество правовых институтов, посредством применения которых осуществляется защита конкуренции.

Согласимся с И. В. Князевой и С. Н. Чирихиным495 в том, что анализ состояния конкуренции на товарном рынке является краеугольным камнем проведения конкурентной политики, поскольку отвечает на ключевой вопрос об ее эффективности и дает возможность построить определенные прогнозы и внести изменения в состав, содержание и характер применения используемых инструментов как субъектами, так и регуляторами рынка.

Правовая защита конкуренции на товарных рынках, особенно в контексте положений ст. 75.1 Конституции РФ, создает необходимую социально-правовую направленность поведения органов власти и хозяйствующих субъектов, формирует их «волю» и действия на реальное использование правовых средств защиты своих прав.

Н. М. Добрынин496 обращает внимание, что защита прав – это одна из юридических форм государственного управления, обеспечивающая реальную правовую защиту хозяйствующих субъектов. По его мнению, общей отличительной особенностью остается наличие юридических механизмов, находящихся в распоряжении государства, но используемых им для позитивного воздействия и регулирования социальных отношений. Справедливо это и в контексте конкурентной среды, которая определяет характер отношений между хозяйствующими субъектами, а также между ними и органами власти, а также итоги таких отношений.

Право на защиту рассматривается как самостоятельное субъективное право, как элемент правоспособности или как право на использование конституционных гарантий осуществления прав и исполнения обязанностей всеми субъектами497.

И. Н. Плотникова498 выделяет такой признак защиты права граждан на предпринимательскую деятельность, как «активные действия субъектов и государственных органов по восстановлению нарушенного права индивида, в котором особую роль играет защита прав предпринимателей».

М. С. Матейкович499 указывает на защиту субъективного права как на принудительный механизм реализации соответствующего права, который обеспечивается межгосударственными организациями, органами государственной власти, органами местного самоуправления, их должностными лицами, иными организациями, самими гражданами посредством предотвращения нарушений, устранения препятствий либо восстановлением нарушенного права и иными способами.

О. А. Снежко500 выделяет пять форм защиты прав граждан исходя из нормативного содержания конституционных норм, а именно:

1) государственную защиту (ст. 2 и 45);

2) защиту прав и свобод органами местного самоуправления (ст. 130);

3) защиту прав и свобод общественными объединениями, профессиональными союзами и правозащитными организациями (ст. 30, 45, 48);

4) самозащиту прав гражданина (ст. 45, 52);

5) международно-правовую защиту.

Е. Г. Лыкин501 полагает, что понятие защиты конституционного права на предпринимательскую деятельность, которое характеризует именно активную сторону взаимодействия субъектов правоотношений, неразрывно связано с категорией посягательств в широком смысле этого слова. Посягательство на право хозяйствующих субъектов, осуществляющих предпринимательскую деятельность, то есть действие или бездействие уполномоченных или обязанных субъектов, которое негативным образом влияет на реализацию данного права, неизбежно требует защиты данного права со стороны государства, общества, бизнеса. При этом подобные посягательства возможны со стороны соответствующих субъектов исследуемых правоотношений, конкурирующих с управомоченным лицом, ввиду противоречий в публичных, корпоративных и частных интересах.

Вместе с тем независимо от значения, придаваемого в юридической науке данному термину, не вызывает сомнения то обстоятельство, что «всякое право, предоставленное гражданину или организации, имеет реальное значение, если оно гарантировано законом. Субъективное право, предоставленное лицу, но не обеспеченное необходимыми средствами защиты, является лишь „декларативным правом“»502.

В соответствии с международными нормами503 все люди равны перед законом и имеют право, без всякого различия, на равную защиту закона. В соответствии со ст. 45 Конституции РФ государственная защита прав и свобод человека и гражданина в Российской Федерации гарантируется. Каждый вправе защищать свои права и свободы всеми способами, не запрещенными законом.

Е. А. Павлов504 отмечает, что понятие конституционного права на предпринимательскую деятельность, сформулированное для использования в научных целях и теоретических исследованиях, представляет собой закрепленное на конституционном уровне право на осуществление индивидуально независимой постоянной деятельности гражданина (последовательности связанных действий, направленных на достижение результата в виде материальной выгоды, социально значимых и иных целей) посредством свободного использования личных способностей и имущества на рынке товаров, работ и услуг.

Причем нарушителем права на предпринимательскую деятельность могут быть как органы власти, так и другие предприниматели и даже потребители.

Л. В. Кравченко505 отмечает, что в настоящее время к существенным проблемам, свидетельствующим о несовершенстве российского законодательства, следует отнести наличие многочисленных и часто неоправданных административных преград, установленных нормативными правовыми актами органов власти. К ним относятся различного рода ограничения предпринимательской деятельности субъектов предпринимательской деятельности, либо затрудняющие подобную деятельность, либо полностью ее исключающие. Правовые ограничения деятельности предпринимателей – это элементы механизма правового регулирования, направленные на установление пределов (границ) дозволенного поведения субъектов предпринимательской деятельности. Автор полагает, что многие ограничения гражданских прав субъектов предпринимательской деятельности вводятся актами публичного (административного), а не гражданского законодательства. Административный характер ограничений не обеспечивает должной защиты и гарантий имущественных прав граждан и юридических лиц. Любые подобные ограничения должны быть регламентированы нормами гражданского законодательства исходя из следующего основного принципа: ограничение гражданских прав возможно и допустимо только федеральными законами. Кроме того, в Гражданском кодексе РФ целесообразно закрепить еще два принципа: а) соразмерность вводимых ограничений гражданских прав целям, которые преследуются при их установлении; б) обязательное общественное обсуждение устанавливаемых ограничений гражданских прав предпринимателей.

Согласимся с автором, но отметим, что права на любые виды предпринимательской деятельности требуют защиты от посягательств от имени государства и его органов в случае, когда ограничения не соответствуют целям таких ограничений, указанным в ст. 55 Конституции РФ. То есть требуют государственного регулирования.

О. Г. Румянцев, В. Н. Додонов под государственно-правовым регулированием подразумевают форму «государственного регулирования общественных отношений, посредством которой поведение их участников приводится в соответствие с требованиями и дозволениями, содержащимися в нормах права»506.

В научной литературе существует точка зрения, что государство, внедряя право в экономику, ослабляет свою роль, потому что переводит экономику в значительной степени на начала самоуправления, но не может самоустраниться от экономики507. Введение норм, в том числе административно-правовых, общих для всех субъектов экономической деятельности, не только не ослабляет роли государства, но и обеспечивает внешние условия для нормального функционирования рыночного механизма с обеспечением свободы деятельности всех субъектов экономической деятельности. При этом следует заметить, что наличие норм права само по себе не обеспечивает соблюдения прав и законных интересов хозяйствующих субъектов.

Н. Ю. Хаманева508 при этом, выделяя три формы управления: бюджетно-налоговое, кредитно-денежное и административное регулирование, отмечает, что государственное управление рассматривается также как государственное воздействие на деятельность хозяйствующих субъектов и рыночную конъюнктуру с целью обеспечения нормальных условий для функционирования рыночных механизмов, решения социальных и экологических проблем.

Как свидетельствуют специалисты в сфере рыночных отношений, «рынок сам по себе бессилен в решении многих экономических и социальных проблем»509.

В. С. Белых510 указывает, что доля участия государства в регулировании экономики определяется как самим государством в лице компетентных органов, так и конкретными потребностями общества.

По мнению С. А. Алимова511, государственное регулирование осуществляется с помощью системы типовых мер законодательного, исполнительного и контролирующего характера правомочными государственными учреждениями в целях стабилизации и приспособления существующей социально-экономической системы к изменяющимся условиям.

В. Г. Истомин512 указывает, что в рамках отношений, возникающих в процессе конкурентного взаимодействия хозяйствующих субъектов и осуществления экономической деятельности лицами, занимающими доминирующее положение, защита прав и законных интересов участников данных отношений приобретает не меньшее значение, чем защита прав субъектов в любой другой области экономической деятельности. Со ссылкой на В. Ф. Яковлева513 он указывает, что в настоящее время действующее антимонопольное законодательство представляет собой «одно из главных условий нормального функционирования рынка», без него «нормального рынка невозможно представить себе».

Следует согласиться с тем, что «антимонопольное законодательство появилось как механизм ограничения предпринимательской деятельности, осуществляемого во вред конкретному лицу или рынку. Несмотря на многочисленные споры и его цели… оно так и не утратило эту изначальную защитную функцию»514.

В. Г. Истомин515 полагает, что основным смыслом применения норм антимонопольного законодательства является не только защита конкуренции как определенного состояния экономики, но и обеспечение возможности добросовестным участникам рынка реализовывать свое право на занятие предпринимательской деятельностью. Не согласимся с данным автором в том, что в числе целей применения законодательства о защите конкуренции отсутствуют цели защиты прав и законных интересов хозяйствующих субъектов. Изучение некоторых антимонопольных запретов, например злоупотребления доминирующим положением в части недопущения ущемления прав и законных интересов конкурентов и контрагентов, указывает все же на то, что одной из целей защиты конкуренции, кроме обеспечения недопустимости ее ограничения, является как раз защита интересов предпринимателей (см. ч. 1 ст. 10 Закона о защите конкуренции).

Ранее действующий закон РСФСР от 22.03.1991 № 948-1516 был направлен в том числе и на «обеспечение условий для создания и эффективного функционирования товарных рынков», то есть фактически на поддержку конкуренции. Закон о защите конкуренции своими целями объявил лишь «обеспечение защиты конкуренции». Фактически был сделан шаг назад.

Т. Шайхеев517 и другие отмечают, что отступление законодателя от содействия конкуренции и употребление в тексте норм Закона о защите конкуренции слова «защита» не совсем удачно с точки зрения формирования конкурентных отношений, если определить цель конкурентного законодательства не только в недопущении ограничения конкуренции, но и в ее развитии. Другими словами, автор придерживается позиции, что конкуренцию следует в большей степени не охранять, а развивать и поддерживать.

Данный автор указывает, что, анализируя наименования законодательных актов и преследуемых в них целей, можно сделать вывод, что антимонопольный Закон РСФСР был направлен на демонополизацию товарных рынков, которые в советский период, в силу общественно-экономического строя были полностью монополизированы.

Обратим внимание, что по большому счету сферу планово-распределительного обращения продукции нельзя называть товарным рынком.

Следует заметить все же, что в советское время существовали рынки, на которых осуществляли продажу товара иные, кроме государственных предприятий, лица. Это, например, потребительская торговля или продажа произведенной гражданами продукции на колхозных рынках, продажа товаров, произведенных кустарями518.

Указанный автор отмечает, что в то же время в стране отсутствовал рынок финансовых услуг, соответственно, антимонопольный закон, регулирующий отношения на данном рынке, получил название «О защите конкуренции на рынке финансовых услуг»519, то есть, если исходить из названия, был направлен в первую очередь не на демонополизацию рынка, а на защиту, обеспечение конкуренции на нем.

По мнению Т. И. Шайхеева520, в ранее действовавшем Законе о конкуренции № 948-1 нелогично выглядело и название «ограничение монополистической деятельности», поскольку данная деятельность является правонарушением и должна пресекаться, а не ограничиваться.

Хотя заметим, что ограничение монополистической деятельности может быть допустимым термином в смысле обозначения явления, суть которого заключается в постепенном исключении, вплоть до самого его истребления, указанной монополистической деятельности. Кроме того, в Законе о конкуренции 1991 г. речь шла о монополистической деятельности в том числе и как деятельности монополистов, а сам орган в своем названии нес термин не только антимонопольный, но и «поддержки новых экономических структур».

Поэтому ограничение монополистической деятельности – это явление, которое охватывает не только запрет злоупотребления доминирующим положением, соглашений и согласованных действий, но и ограничения деятельности монополистов, их демонополизацию, предотвращение повышения экономической концентрации на товарном рынке. Об этом свидетельствуют и многочисленные программы демонополизации тех времен521.

Причем программы демонополизации экономики рассматриваются как меры стимулирования конкуренции522 наряду с программами реформирования отдельных отраслей хозяйства; мерами, направленными на увеличение числа конкурентоспособных хозяйствующих субъектов; использованием конкурсных способов заключения договоров; стимулированием участия в торговом обороте организаторов торговли и посредников; внедрением рыночного механизма предоставления государственной поддержки; стимулированием повышения качества продукции; применением принудительного разукрупнения в монополизированных отраслях экономики.

Учеными особо отмечается, что Закон о защите конкуренции в качестве одной из своих приоритетных целей закрепил не поддержку конкуренции, как это было в Законе РСФСР, а уже защиту конкуренции. Таким образом, переход от конкурентного к антимонопольному регулированию был закреплен законодательно523.

Согласимся с этим и заметим, что это было особенно заметно в первые годы после принятия Закона о защите конкуренции, когда выстраивалась система оборотных штрафов за нарушение антимонопольного законодательства и практика правоприменения.

В целях характеристики российского регулирования конкуренции и его эффективности можно рассмотреть мнение ОЭСР524, которая задается вопросами, в чем состояли до сих пор сильные и слабые стороны российской политики защиты конкуренции? По указанному мнению ОЭСР, несмотря на некоторые периоды нестабильности, Россия завершила трансформацию большого числа ведущих экономических и правовых институтов всего за десять с небольшим лет, заменив многие из них совершенно новыми структурами. Создание рыночной экономики, основанной на конкуренции, было недвусмысленно объявлено основной целью переходного периода, а поддержка конкуренции проявилась как в четких положениях Конституции РФ и Гражданского кодекса РФ, так и в принятии на раннем этапе закона о конкуренции и создании антимонопольного органа. Однако на практике конкурентное ведомство действовало в условиях меняющегося политического курса, когда создание конкуренции на внутреннем рынке и непосредственное применение законодательства о конкуренции отошли на второй план и были подчинены другим политическим целям, таким как быстрая приватизация, восстановление после кризиса и создание компаний, конкурентоспособных на международном уровне. Несмотря на это, конкурентное ведомство способствовало созданию условий для функционирования конкурентных рынков как принудительными мерами, так и участием в усилиях по выработке политики и разработке законодательства. Благодаря деятельности антимонопольного органа значительно сократилось количество прямых барьеров на пути движения товаров и услуг внутри страны, он взял на себя лидирующую роль в создании основ законодательной базы по защите потребителей, регулированию рекламной деятельности и другим вопросам, решение которых было необходимо для того, чтобы дать рынку возможность разумного функционирования.

Антимонопольный орган также сыграл центральную роль в усилиях по реформе регулирования в сфере естественных монополий. Он возглавил первоначальную работу по разработке проекта закона о естественных монополиях, предложив узкое определение естественной монополии, и по мере продвижения вперед реформы регулирования антимонопольный орган продолжал играть активную роль в этом процессе, предлагая модели функционирования для реструктурированных отраслей и осуществляя надзор за поведением их недавно ставших самостоятельными компонентов, чтобы обеспечить недискриминационный доступ на рынок для конкурентов.

Однако, отмечается в документе ОЭСР, что касается создания и защиты конкуренции, ряд серьезных структурных и правовых проблем повлиял на эффективность усилий российского антимонопольного органа по правоприменению и целенаправленной пропаганде (адвокатированию) конкуренции. Одной из главных структурных проблем является слишком широкий спектр обязанностей антимонопольного органа. Реализация изначальной концепции антимонопольного органа, несущего ответственность за широкий круг вопросов – создание цивилизованных рынков, защиту общественных интересов и более слабых участников рынка, – привела к перегрузке органа задачами по защите потребителей, регулированию рекламной деятельности, контролю над деятельностью товарных бирж, защите малого бизнеса и в других областях. Все это требовало совершенно разных навыков и схем работы и вело к истощению ресурсов и потере целенаправленности в деятельности ведомства. Ситуация осложнялась регулярным добавлением все новых обязанностей по обеспечению соблюдения законодательства о конкуренции. В 2002 г. в Закон о конкуренции было добавлено новое положение, возложившее на антимонопольный орган обязанности по обеспечению соблюдения правил государственных закупок на конкурентной основе. В 2006 г. на антимонопольные органы возложены функции контроля государственных закупок525. В рамках реформы электроэнергетики, антимонопольному органу был поручен надзор за диспетчером оптового рынка электроэнергии, а уже в начале 2004 г. разрабатывались правила, требующие недискриминационных закупок естественными монополиями, исполнение которых должен был обеспечить все тот же антимонопольный орган. Материальное антимонопольное законодательство, хотя и сравнительно полное по своему охвату, не дает антимонопольному органу инструментов, необходимых для эффективной работы. Во-первых, оно не предусматривает убедительных санкций за нарушения. Даже при самых серьезных, наносящих значительный ущерб нарушениях закона последствия для нарушителя минимальны – обычно они ограничиваются предписанием прекратить нарушение. Материальные штрафы столь скромны, что они не оказывают сдерживающего воздействия или оно невелико, и назначаются лишь в случаях невыполнения предписания или непредставления требуемой информации. Хотя уголовная ответственность была предусмотрена законом, она никогда не применялась.

Во-вторых, закон не дает антимонопольному органу достаточных полномочий для ведения следствия. Процедуры получения информации отличаются громоздкостью и опираются прежде всего на письменные запросы при незначительных административных штрафах и направлении повторного запроса в случае непредставления информации.

Антимонопольный орган не может заставить давать показания, и хотя теоретически обыски возможны при участии правоохранительных органов, на практике ситуация осложняется и их проведение – редкость. Нехватка полномочий усугубляется нереально большим объемом работы, вызванным невозможностью отказаться от рассмотрения каких-либо дел по своему усмотрению, расширительным толкованием некоторых положений закона, низким порогом контроля над слияниями и неполнотой нормативной базы, регулирующей поведение монополий. Многие из дел, которые антимонопольный орган обязан рассматривать, повторяют друг друга, не отличаются масштабностью и вряд ли могут серьезно повлиять на конкуренцию. Огромные ресурсы были затрачены на разрешение споров – с соблюдением всех официальных процедур расследования и рассмотрения дел – между отдельными предпринимателями и государственными органами, а также между монополистами-поставщиками коммунальных услуг и конкретными покупателями. Такие функции не повышают уровень конкуренции в целом и могут более эффективно выполняться другими органами и/или на основе более упрощенных процедурных и материальных норм.

Из-за низкого порога контроля над слияниями в одном только 2002 г. количество дел о слияниях превысило двадцать пять тысяч, что не позволяло сотрудникам проводить серьезного анализа большинства дел за отведенное для этого законом время. Невероятно большой объем рассматриваемых дел, трудности с получением нужной информации, привлечением и удержанием квалифицированных специалистов обусловили заметную нехватку содержательного экономического анализа при принятии решений. Эта нехватка, в свою очередь, уменьшает доверие к результатам решений, выносимых антимонопольным ведомством, и порождает непоследовательность в результатах обжалований. Для того чтобы недавно созданная Федеральная антимонопольная служба (далее — ФАС России) могла эффективно реагировать на самые серьезные проблемы защиты конкуренции и решать задачи правоприменения в новых, дерегулированных секторах экономики, эти проблемы должны быть учтены и при определении структуры нового антимонопольного органа, и в положениях нового закона о конкуренции.

В данном анализе ОЭСР выявлено много недостатков, которые не устранены до сих пор: много других полномочий отвлекает антимонопольный орган от вопросов обеспечения конкуренции и не создает синергетических эффектов, о которых прежде заявляло руководство ФАС России, повышающих эффективность антимонопольного правоприменения; пороги контроля экономической концентрации еще до сих пор невысоки и не обеспечивают паритета в развитии российских и европейских компаний; изменившаяся система штрафов не стала превенциальной преградой к совершению антимонопольных правонарушений; сосредоточенность на рассмотрении дел по защите отдельных конкурентов и потребителей отвлекает от выполнения задач обеспечения конкуренции; отсутствует система мониторинга и ликвидации угроз конкуренции на товарных рынках; высока сосредоточенность антимонопольных органов на проблеме повышения цен, которой подчинены и вопросы совершенствования антимонопольного законодательства в этом направлении, что не оставляет необходимого ресурса для решения вопросов обеспечения конкуренции.

А. Ю. Кинев, О. П. Франскевич526 отмечают, что при достаточно обширной правоприменительной практике по защите конкуренции, в первую очередь по применению мер административно-правовой защиты, механизм развития конкуренции остается слаборазвитым. Они полагают, что это обусловлено следующими причинами: федеральные органы власти и губернаторы не мотивированы проводить политику развития конкуренции; слабо развита система мер, стимулирующих проконкурентное поведение хозяйствующих субъектов; отсутствует согласованная государственная политика, направленная на развитие конкуренции.

Исходя из публично-правовой природы такого рода общественных отношений основным действующим механизмом защиты конкуренции остается административный, при выявлении которого особое значение играет метод правового регулирования.

С. А. Пузыревский527 в качестве особенности метода правового регулирования антимонопольных отношений указывает также на то, что данное регулирование не осуществляется на уровне субъектов РФ и муниципальном уровне, что вытекает из ст. 23 Закона о защите конкуренции528, это, по его мнению, указывает на межотраслевой характер исследуемого сегмента. Автор относит к специфике методов, регулирующих исследуемый сегмент, предоставление свободы действий хозяйствующим субъектам на товарных рынках.

Не согласившись с автором, заметим, что речь о свободе действий можно вести лишь вне рамок действия антимонопольных запретов и предписаний.

Имеется и иная точка зрения529, согласно которой «диспозитивные начала в правовом регулировании антимонопольных отношений если и существуют, то не столько на законодательном, сколько на подзаконном уровне и обращены главным образом не к хозяйствующим субъектам, а к органам власти».

А. Ю. Кинев и О. П. Франскевич530 указывают, что защита конкуренции включает выявление и пресечение нарушений антимонопольного законодательства, а также восстановление нарушенных прав. Такая защита может осуществляться как посредством государственного управления, так и физическими и юридическими лицами путем отстаивания своих прав и законных интересов.

Указанные авторы отмечают, что основными инструментами защиты конкуренции являются меры гражданско-правовой, уголовно-правовой и административно-правовой защиты. При этом, по их мнению, фактически единственным действующим на сегодняшний день механизмом защиты остается административная ответственность. Несмотря на то что механизм разрешения частноправовых споров определен законодательством в виде наделения правом на обращение в суд лиц, чьи права нарушены, за их защитой и восстановлением, в действительности данный инструмент не действует.

Не согласимся с доводом о недейственности судебной защиты прав в сфере конкуренции и отметим, что хозяйствующие субъекты вправе самостоятельно выбирать способ защиты своих прав в случае ограничения конкуренции, каждый из которых содержит и положительные и отрицательные моменты. Кроме того, уголовно-правовой метод, основанный на нормах ст. 178 УК РФ, в любом случае обеспечивает общую превенцию в сфере конкуренции, и его недооценивать нельзя, даже если численные показатели применения данной нормы УК РФ кажутся авторам недостаточной или низкой.

В случае выбора административного способа защиты531 через антимонопольный орган хозяйствующий субъект получает преимущества в том, что антимонопольный орган осуществляет сбор доказательств, в том числе осуществляет анализ рынка и определяет доминирующее положение хозяйствующего субъекта на рынке, устанавливает факт ограничения конкуренции и факт нарушения антимонопольного законодательства, что в последующем предполагает наложение мер административной ответственности на нарушителя. Антимонопольный орган при проведении проверок по обращению хозяйствующего субъекта и при рассмотрении дела о нарушении антимонопольного законодательства не связан доводами жалобы и стремится к результату в виде установления нарушения антимонопольного законодательства, который был запланирован еще на этапе рассмотрения заявления хозяйствующего субъекта.

При этом недостатком административного порядка восстановления нарушенных прав в сфере конкуренции является то, что сроки его проведения достаточно велики и могут достигать одного года, а результат может быть обжалован в суде, что также увеличивает сроки защиты прав.

Достоинством же судебного рассмотрения является его окончательный характер, а недостатками является то, что суд ведет состязательный процесс и не занимается сбором доказательств; в судебном порядке затруднено установление доминирующего положения хозяйствующих субъектов, так как функция установления доминирующего положения хозяйствующего субъекта и установления факта ограничения конкуренции посредством проведения анализа состояния конкуренции на товарном рынке возложена на антимонопольные органы, отнесена законом к его компетенции и осуществляется ими в порядке, устанавливаемом федеральным антимонопольным органом на основании полномочий, определенных п. 3 ч. 2 ст. 23 Закона о защите конкуренции.

Именно такой крен антимонопольных органов по защите интересов отдельных конкурентов и потребителей в сфере конкуренции, обеспечивая преимущества для хозяйствующих субъектов в получении защиты нарушенных прав, привел, кстати, к тому, что антимонопольные органы, защищая права и законные интересы пострадавших в результате совершения антимонопольных нарушений лиц, в том числе неопределенного круга потребителей, не занимаются защитой собственно конкуренции на товарных рынках. При этом в данном случае при защите интересов конкурентов и потребителей конкуренция защищается лишь косвенно.

Ряд ученых указывают, что целью применения антимонопольного законодательства не должна быть защита отдельных групп участников рынков, как бы этого ни хотелось. Антимонопольные запреты должны быть нацелены против исключающих практик, а не против нанесения контрагентам ущерба вне связи с ограничением конкуренции532.

Согласимся в этом с авторами и дополнительно укажем, что нормы о запрете ущемления прав и интересов в сфере конкуренции следует исключить из Закона о защите конкуренции из-за того, что они представляют собой вмешательство в вопросы взыскания ущерба, которые должны разрешаться в судебном порядке, даже характеризуя лишь начальную стадию – определение причин и способов причинения ущерба.

Следует указать, что на современном этапе развития отношений в сфере конкуренции, а также в условиях перегруженности антимонопольных органов исполнением иных, не связанных с защитой конкуренции, полномочий правильным было бы отказаться от патерналистской модели защиты интересов потребителей в сфере конкуренции. Антимонопольным органам следует сосредоточиться на защите собственно конкуренции (расследовать только случаи ограничения конкуренции, а не ущемления прав и интересов конкурентов, контрагентов, в том числе неопределенного круга потребителей). Условием для такого изменения должны быть создание порядка и правил подготовки и использования экономических доказательств наличия или отсутствия ограничения конкуренции и доминирующего положения на товарном рынке и повышение правовой определенности запретов (исключение усмотрения при применении институтов конкурентного права).

Кроме того, в ряде случаев защита конкуренции может не сопровождаться восстановлением нарушенных прав в связи с тем, что пресечение нарушений или добровольный отказ от нарушения может быть осуществлен до установления факта нарушения прав, в том числе когда права будут восстанавливаться посредством выполнения хозяйствующим субъектом Предупреждения, выданного антимонопольным органом в порядке ст. 39.1 Закона о защите конкуренции, так как исполнение Предупреждения указывает на отсутствие нарушения.

Д. В. Артюшенко533 считает, что под мерами обеспечения конкуренции следует понимать меры государственного принуждения, применяемые к физическим и юридическим лицам, а также органам государственной власти и местного самоуправления в случае нарушения ими антимонопольного законодательства или наличия информации о планировании ими действий, способных привести к нарушению антимонопольного законодательства. Автор разделяет меры обеспечения конкуренции на меры защиты конкуренции (выдача предупреждений [ст. 39.1 Закона о защите конкуренции], предостережений [ст. 25.7 Закона о защите конкуренции], предписаний [ст. 52 Закона о защите конкуренции]); направление в Центральный банк РФ предложений о приведении в соответствии с антимонопольным законодательством его актов и действий; направление в лицензирующие органы предложений об аннулировании лицензий) и на меры ответственности (административной, уголовной, гражданско-правовой, антимонопольной). Автор полагает, что меры обеспечения конкуренции применяются как в тех случаях, когда нарушение антимонопольного законодательства уже совершено, так и в тех случаях, когда только возникла угроза такого нарушения. Это свидетельствует о том, что рассматриваемые меры применяются не только с целью привлечения нарушителя к ответственности, но и с целью превенции – предупреждения возможного нарушения антимонопольного законодательства в будущем.

По мнению данного автора, рассматриваемые две группы мер обеспечения конкуренции имеют разную правовую природу. Так, меры защиты конкуренции полностью входят в предмет регулирования антимонопольного законодательства и закреплены в Законе о защите конкуренции, а меры ответственности закреплены в ином отраслевом законодательстве – ГК РФ, КоАП РФ, УК РФ. Единственное исключение, по мнению данного автора, из указанного разграничения представляет такой особый вид ответственности, как принудительное разделение, или выделение коммерческих организаций, а также некоммерческих организаций, осуществляющих деятельность, приносящую им доход, регламентация которого закреплена ст. 38 Закона о защите конкуренции, в соответствии с которой суд по иску антимонопольного органа вправе принять решение о принудительном разделении организации либо решение о выделении из ее состава одной или нескольких организаций, независимых друг от друга и не входящих в группу лиц. В результате автор приходит к выводу о том, что разделение (выделение) хозяйствующего субъекта в соответствии со ст. 38 Закона о защите конкуренции можно считать отдельным видом антимонопольной ответственности.

Отметим, что кроме защиты конкуренции и ответственности к мерам обеспечения конкуренции относятся любые меры, направленные на создание условий добросовестной конкуренции. Разделение (выделение) хозяйствующих субъектов является одной из форм реализации предписаний антимонопольного органа, для применения которого в Закон о защите конкуренции включена специальная ст. 38, содержащая специальные условия выдачи такого предписания.

Статья 38 Закона о защите конкуренции регламентирует особый случай восстановления конкуренции посредством устранения источника монополистической деятельности из-за рецидива ее устранения и регламентирует не отдельный вид ответственности, а способ восстановления конкуренции, предусматривающий вмешательство в гражданские права разделяемого хозяйствующего субъекта, что определило специальную форму указания в законе.

А вот что действительно забыл сказать автор, так это про особый вид компенсаторной ответственности в сфере конкуренции в виде перечисления в бюджет всего полученного в результате нарушения антимонопольного законодательства, предусмотренного пп. «к» п. 1 ч. 1 ст. 23 Закона о защите конкуренции534.

В целях защиты нарушенных прав в сфере защиты конкуренции пострадавшие от нарушения антимонопольного законодательства хозяйствующие субъекты и потребители могут обратиться как в антимонопольный орган, так и арбитражный суд.

В. В. Кванина535, отмечая, что антимонопольный орган в пределах своих полномочий вправе выдавать предписания, предупреждение, которые содержат требования о прекращении соответствующего правонарушения, недопущении действий, которые могут являться препятствием для возникновения конкуренции; обращаться в арбитражный суд с исками, заявлениями о нарушении антимонопольного законодательства; выдавать предостережение о недопустимости нарушения антимонопольного законодательства; привлекать правонарушителей к административной ответственности и так далее, отмечает, что рассчитанные в первую очередь на защиту публичных интересов данные правовые средства одновременно направлены и на защиту частных прав и интересов хозяйствующих субъектов.

С одной стороны, это верно. А вот с другой стороны, с точки зрения частного интереса, утверждение о том, что правовые антимонопольные средства рассчитаны в первую очередь на защиту интереса публичного, не является верным, так как хозяйствующий субъект ждет и рассчитывает на справедливое разрешение правового конфликта с его участием, основанного на ограничении конкуренции, и ожидает, что в результате защиты его частного интереса восстанавливается и публичный интерес в виде конкуренции, которая станет залогом равенства позиций всех иных хозяйствующих субъектов, а также частной и общей превенции.

Выдаваемое в установленном порядке антимонопольным органом предписание о прекращении нарушения антимонопольного законодательства в первую очередь будет направлено на защиту нарушенного частного права хозяйствующего субъекта и опосредованно на защиту публичного правопорядка, считает В. В. Кванина536. Она отмечает, что антимонопольные органы наделены правом выдачи предписания о заключении договоров, об изменении условий договоров или о расторжении договоров в случае, если при рассмотрении антимонопольным органом дела о нарушении антимонопольного законодательства лицами, права которых нарушены или могут быть нарушены, было заявлено соответствующее ходатайство либо в случае осуществления антимонопольным органом государственного контроля за экономической концентрацией. Заметим при этом, что антимонопольный орган при выдаче предписания не вправе вмешиваться в гражданско-правовые отношения между заявителем и ответчиком.

При этом следует отметить, что только для защиты публичных интересов антимонопольный орган может реализовывать свои полномочия по обращению с исками и заявлениями в арбитражный суд и не может это делать в рамках защиты частных интересов.

Характер судебных дел в сфере защиты конкуренции свидетельствует о том, что выдаваемые антимонопольными органами на основании пп. «и» п. 2 ч. 1 ст. 23 Закона о защите конкуренции предписания напрямую направлены на защиту частных прав и интересов хозяйствующих субъектов537.

В. В. Кванина538 также указывает, что антимонопольный орган, рассматривая в рамках дела о нарушении антимонопольного законодательства конкретный договор, нарушающий права и интересы конкретного хозяйствующего субъекта, может одновременно защитить права и интересы всех контрагентов хозяйствующего субъекта, занимающего доминирующее положение на рынке. Но здесь необходимо отметить, что через защиту конкуренции и общую превенцию антимонопольный орган защищает и публичный интерес в виде конкуренции и отсутствия ее ограничения, а также в виде отсутствия недобросовестной конкуренции.

Положение о том, что, выдавая предписания о заключении договоров, об изменении условий договоров или о расторжении договора, антимонопольный орган не вправе в рамках своей компетенции разрешать гражданско-правовые споры хозяйствующих субъектов, содержится и в новом антимонопольном постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 № 2539.

По мнению В. Ф. Попондуполо и О. А. Макаровой540, по своей природе отношения, входящие в предмет законодательства о защите конкуренции, являются публичными, основанными на власти и подчинении. Нормы, регулирующие указанные отношения, направлены на ограничение свободы предпринимательства в целях обеспечения общего блага – конкуренции, соблюдения установленных законом «правил игры» на рынке как его участниками (хозяйствующими субъектами), так и федеральными органами исполнительной власти, органами государственной власти субъектов РФ, органами местного самоуправления, иными органами, осуществляющими их функции органами и организациями, государственными внебюджетными фондами, Центральным Банком РФ. В этом согласимся с данными авторами.

К числу особенностей методов защиты конкуренции на товарных рынках относят специфичность способов ее защиты, основной целью которой является обеспечение конкурентоспособности хозяйствующих субъектов, многообразие которых определяет межотраслевой характер регулирования защиты конкуренции541.

Следует заметить, что в данном случае конкурентоспособность должна рассматриваться как возможность и способность хозяйствующих субъектов конкурировать на рынке в условиях отсутствия ограничения конкуренции, а не как возможность обеспечивать себе преимущества в конкурентной борьбе за счет ограничения конкуренции.

С. А. Пузыревский542 указывает, что анализ механизмов регулирования отношений по защите и развитию конкуренции свидетельствует, что в методах защиты конкуренции имеются элементы как императивного, так и диспозитивного регулирования. При этом вопрос о соотношении указанных способов правового регулирования в конкурентном праве остается предметом научной дискуссии. Кроме того, данный автор полагает, что наличие самостоятельного предмета и метода правового регулирования позволяет определить конкурентное право как отрасль права, регулирующую с помощью специальных правовых механизмов отношения по защите и развитию конкуренции.

Между тем не согласимся с автором и укажем, что в регулировании защиты конкуренции применяется только императивный метод регулирования, который включается, когда диспозитивность, соответствующая равенству прав хозяйствующих субъектов, нуждается в защите и приведении к «равенству экономическому», о достижении которого автор говорит как о цели антимонопольного регулирования.

М. Ю. Козлова543 отмечает, что конкурентные отношения регулируются нормами права, которые предписывают определенное поведение хозяйствующим субъектам на товарных рынках, тем самым очерчивая пределы допустимого поведения, а с использованием данных норм формируется соответствующая конкурентная среда. Автор полагает, что реализация конкурентной политики приводит к созданию условий для добросовестной конкуренции, эффективной защиты интересов лиц, потерпевших от незаконной недобросовестной конкуренции, предотвращению нарушений конкурентного законодательства.

В настоящее время в Российской Федерации уровень и характер государственного вмешательства в сферу экономических отношений официально объясняется необходимостью построения механизмов защиты публичных интересов. Концепция защиты публичных интересов как приоритет в механизмах государственного регулирования рынком нашла свое отражение в основных положениях федерального законодательства544.

Однако такой концепции не соответствует допустимая возможность защиты частных интересов контрагентов и потребителей, закрепленная в статьях Закона о защите конкуренции и реализующая разделение нарушений антимонопольного законодательства на «ограничивающие конкуренцию» и «наносящие ущерб» со снижением санкций за второй тип нарушений545.

Следует отметить, что в России в последние десятилетия регулирование экономических отношений рассматривается в том числе с точки зрения теории интереса как модели сочетания публичных и частных интересов546.

Право в целом призвано регулировать общественные отношения таким образом, чтобы обеспечить интересы государства в целом и отдельных лиц в частности. Данные интересы должны находиться в равновесном состоянии, которое можно обозначить как «баланс интересов»547. Баланс должен быть справедливым и пропорциональным. По мнению Конституционного Суда РФ, федеральный законодатель вправе предъявить к субъектам экономической деятельности требования и установить механизм контроля над условиями ее реализации, которые отвечали бы критериям соразмерности и пропорциональности государственного вмешательства и обеспечивали бы частное и публичное начало в сфере экономической деятельности548.

Однако следует заметить, что в ст. 55 Конституции РФ установлены пределы, за которыми могут свободно ограничиваться частные интересы по показателям безопасности государства и личности, обороны страны.

Таким образом, в сфере защиты конкуренции необходимо принимать во внимание интересы государства и хозяйствующих субъектов и их групп, а также интересы потребителей.

М. Ю. Козлова549 указывает, что государство заинтересовано в функционировании эффективной саморазвивающейся экономической системы, которая требует минимальных усилий по ее регулированию, а хозяйствующие субъекты – в получении максимальной прибыли. Потребители имеют интерес в получении высококачественных товаров, работ и услуг по низким ценам в условиях предоставления достоверной информации.

С этим нельзя не согласиться. Следует лишь добавить, что хозяйствующие субъекты кроме получения максимальной прибыли также нуждаются в свободе экономической деятельности и в справедливой конкурентной среде как необходимых условиях предпринимательской деятельности, если только хозяйствующие субъекты не пользуются экономическими преимуществами от несправедливой конкурентной среды. Так что, в отличие от государства и потребителей, интересы хозяйствующих субъектов в сфере конкуренции делятся на две группы в зависимости от того, могут они получить преимущества или нет от несправедливой конкурентной среды.

Кроме того, во всяком случае правоприменения нужно понимать, что обозначенные интересы государства могут не совпадать с интересами лиц, представляющих государство.

При характеристике отношений в сфере конкуренции необходимо принимать во внимание, что публичное и частное не существует изолированно, происходят процессы взаимопроникновения. Методы, характерные для публичного права, широко применяются к частным отношениям550. Современные имущественные отношения ввиду их сложности требуют взаимодействия публичного и частного права во всех сферах, в том числе в сфере обеспечения добросовестной конкуренции.

По мнению М. Ю. Козловой551, баланс интересов, в том числе баланс частных и публичных интересов в сфере конкуренции, возможен в условиях стабильности гражданского оборота. Автор указывает, что стабильность гражданского оборота, то есть его устойчивость, неподверженность различным негативным явлениям, зависит от многих факторов, в том числе от определенности законодательства, добросовестности поведения участников оборота, состояния экономики в целом. Стабильности способствует и деятельность судов в том случае, если у них имеются четко определенные, заранее известные и обоснованные позиции по тем или иным спорам при наличии пробела в законодательстве. Автор указывает, что задача государства – обеспечить такие условия, включая создание нормативно-правовой базы, не только деятельности всех субъектов оборота, но и социальных, экономических условий их деятельности, которые гарантировали бы стабильность гражданского оборота, обеспечив предсказуемость своих действий, прозрачную и независимую судебную систему.

Добавим при этом, что и определенность антимонопольного законодательства, и определенность его применения антимонопольными органами должны быть направлены на создание стабильности гражданского оборота и служить в том числе балансу интересов.

Конституционный Суд РФ в своих позициях исходит из того, что стабильность гражданского оборота является принципом, вытекающим из содержания Конституции РФ552, указывает, что принцип поддержания доверия граждан, в том числе хозяйствующих субъектов, к закону и действиям государства предполагает сохранение разумной стабильности правового регулирования и недопустимость внесения произвольных изменений в действующую систему норм553.

Для стабильного экономического оборота, по мнению круга авторов554, необходимо доверие его участников, которое достигается посредством разнообразных средств регулирования экономических отношений, устанавливаются правила поведения субъектов-конкурентов на товарных рынках. На основании чего предполагается, что соблюдение указанных правил обеспечит стабильность имущественных отношений.

В сфере конкуренции антимонопольными органами и иными лицами осуществляется профилактика антимонопольных правонарушений, основанная на существующих в России традиционных подходах к определению профилактики как совокупности мер, направленных на недопущение нарушений в будущем, а также на привнесенной культуре адвокатирования конкуренции как пропаганды и распространения идей ценности конкуренции.

Между тем в сфере конкуренции как сфере государственного принуждения указывается на наличие мер пресечения и мер предупреждения антимонопольных нарушений. Под мерами административного принуждения в сфере защиты конкуренции понимается совокупность процессуальных действий, объединенных едиными целями обеспечить соблюдение антимонопольного законодательства или наказать виновных лиц555, отсюда объединение мер в группы административной ответственности и мер по обеспечению соблюдения (исполнения) антимонопольного законодательства (административно-превентивные или предупредительные, административно-восстановительные, а также меры пресечения).

Наряду с предупреждением и предостережением к предупредительным мерам в сфере защиты конкуренции относят также проведение анализа состояния конкуренции на товарном рынке и проведение проверок.

В контексте Стратегии развития антимонопольного регулирования конкуренции и антимонопольного регулирования в Российской Федерации на период 2013–2024 гг., утвержденной Президиумом ФАС России 03.07.2013556, к предупредительным мерам также относились правила недискриминационного доступа, недискриминационные торговые политики доминирующих на рынках хозяйствующих субъектов, а также корпоративные институциональные механизмы, обеспечивающие соблюдение норм антимонопольного законодательства. Кроме того, к предупредительным мерам следует отнести антимонопольный комплаенс (систему внутреннего обеспечения соответствия требованиям антимонопольного законодательства) как органов власти, так и хозяйствующих субъектов (ст. 9.1 Закона о защите конкуренции).

Кроме того, к предупредительным мерам можно отнести и административное обжалование по ст. 18.1 Закона о защите конкуренции, хотя и не относящееся напрямую к сфере защиты конкуренции, а отнесенное формально через включение в состав норм Закона о защите конкуренции, но создающее предупредительную меру, направленную на предотвращение нарушения норм ст. 15–17 Закона о защите конкуренции, в связи с тем, что при признании жалобы по ст. 18.1 Закона о защите конкуренции антимонопольным органом обоснованной и выдаче предписания об устранении допущенных нарушений ограничение, устранение, недопущение конкуренции не наступит и не нужно будет применять меры по защите конкуренции в соответствии с гл. 9 Закона о защите конкуренции.

Следует указать, что бизнес может получить положительные эффекты от введения и расширения профилактической составляющей в деятельности антимонопольных органов за счет сужения карательной составляющей:

— во-первых, это сокращение сроков восстановления нарушенных прав, интересов, а также, собственно, и конкуренции, а следовательно, и минимизация вреда;

— во-вторых, сокращение и (или) ликвидация различных издержек для нарушителей антимонопольного законодательства и лиц, чьи права и интересы нарушены в результате антимонопольных деликтов;

— отсутствие штрафной ответственности, т. е. штрафов, в том числе оборотных, в соответствии с КоАП РФ, а также взыскания в федеральный бюджет дохода, полученного в результате нарушения антимонопольного законодательства, а следовательно, изъятия у хозяйствующих субъектов части прибыли и оставление ее для решения вопросов развития бизнеса, в том числе и будущих инноваций;

— отсутствие издержек на исполнение предписания антимонопольного органа;

— отсутствие издержек от исков антимонопольных органов и третьих лиц (гражданско-правовая ответственность);

— отсутствие издержек от разделения, выделения (ст. 38 Закона о защите конкуренции), направления информации в лицензирующие органы для принятия решения в отношении нарушителя; приостановления процедур торгов, заключения договоров по итогам торгов; ведения дел в антимонопольных органах, судах, арбитражных судах (услуги представителей, экспертных организаций и др.).

При этом следует указать, что положительные эффекты от предупредительных мер защиты конкуренции достигаются только при выполнении нарушителями таких предупредительных мер, применяемых антимонопольными органами. Неисполнение же предупредительных мер должно повлечь ужесточение санкций и восприниматься как обстоятельство, отягчающее ответственность в сфере защиты конкуренции. Такое ужесточение является обязательным и необходимым для повышения эффективности предупредительных мер557.

Согласно п. 6 ч. 1 ст. 23 Закона о защите конкуренции558 антимонопольные органы наделены правом на обращение в арбитражный суд с исками, заявлениями о нарушении антимонопольного законодательства, в том числе с исками, заявлениями:

1) о признании недействительными полностью или частично противоречащих антимонопольному законодательству, в том числе создающих необоснованные препятствия для осуществления предпринимательской деятельности, нормативных правовых актов и ненормативных актов федеральных органов исполнительной власти, органов государственной власти субъектов РФ, органов местного самоуправления, иных осуществляющих функции указанных органов или организаций, а также государственных внебюджетных фондов, Центрального банка России559;

2) о признании недействительными полностью или частично договоров, не соответствующих антимонопольному законодательству560;

3) об обязательном заключении договора;

4) об изменении или расторжении договора561;

5) о признании торгов недействительными562.

Необходимо отметить, что в соответствии с п. 1.3.21 Инструкции по ведению судебной статистики, утвержденной приказом Судебного департамента при Верховном Суде РФ от 25.06.2021 № 124563, категории дел, связанные с применением антимонопольного законодательства (код категории дел – 29), выделяются в отдельных строках: об оспаривании ненормативных правовых актов, в том числе федеральных государственных органов, органов субъектов РФ или местного самоуправления, об обязании заключить договоры, об изменении или расторжении договора, о ликвидации юридических лиц, о признании недействительными полностью или частично договоров, не соответствующих антимонопольному законодательству, а также недействительными торгов; о взыскании в федеральный бюджет необоснованного дохода (прибыли), о понуждении к исполнению решений и предписаний антимонопольного органа.

Ранее была высказана позиция о том, что обязанность антимонопольных органов по обращению с исками в суд возникает только тогда, когда объектом защиты является общественный интерес в виде конкуренции и защита конкуренции может быть осуществлена только путем подачи иска. Когда же речь идет о частном интересе лиц, права и законные интересы которых нарушены в результате нарушения антимонопольного законодательства, то издержки, в том числе и трудовые, и временные, по обращению с исками и заявлениями о защите частных интересов должны возлагаться на них самих564. В последующем п. 57 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 № 2 была сформирована правовая позиция о том, что, обращаясь в арбитражный суд с указанными в п. 6 ст. 23 Закона о защите конкуренции с исками (заявлениями) о нарушении антимонопольного законодательства, в частности с исками о признании недействительными полностью или частично договоров об обязательном заключении договора, об изменении или о расторжении договора, о признании торгов недействительными, антимонопольный орган должен обосновать наличие публичного интереса в защите конкуренции (ст. 22 Закона о защите конкуренции, ст. 53 и 65 АПК РФ). Хотя в ст. 22 Закона о защите конкуренции о публичном интересе как условии подачи таких исков (заявлений) не сказано. В ч. 1 и 3 ст. 53 АПК РФ565 указывается, что государственные органы могут обратиться с исками в защиту публичных интересов или интересов третьих лиц, когда это предусмотрено федеральным законом, указав в заявлении, в чем заключается нарушение публичных интересов или прав и (или) законных интересов других лиц, послужившее основанием для обращения в арбитражный суд.

Кроме рассмотренных выше правовых инструментов, с помощью которых могут быть защищены нарушенные права и интересы хозяйствующих субъектов в сфере защиты конкуренции, Закон о защите конкуренции предоставил им возможность выбора способа защиты нарушенного права. Представляется, что обратиться за защитой своих нарушенных прав в антимонопольный орган или арбитражный суд – это альтернативное право заявителя. Созданная двухступенчатая модель, когда обращение в арбитражный суд за защитой своих прав, нарушенных в результате нарушения антимонопольного законодательства, следует за рассмотрением дела о нарушении антимонопольного законодательства, для целей восстановления нарушенных прав частных лиц является более удобной с точки зрения доказывания, а следовательно, предпочтительной. Исключения составляют те случаи, когда не нужно устанавливать доминирующее положение хозяйствующего субъекта566.

В п. 21 постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 30.06.2008 № 30 «О некоторых вопросах, возникающих в связи с применением арбитражными судами антимонопольного законодательства»567 было предусмотрено, что, рассматривая дела, возбужденные на основании исков, заявлений иных лиц, арбитражный суд должен известить антимонопольный орган для обеспечения возможности его участия. При этом процессуальный статус антимонопольного органа определялся исходя из характера рассматриваемого спора. В случае если в ходе судебного разбирательства было бы установлено, что лицо за защитой своих нарушенных прав обратилось одновременно и в антимонопольный орган, и в арбитражный суд, судам рекомендовалось на основании ч. 5 ст. 158 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации от 24.07.2002 № 95-ФЗ568 (далее — АПК РФ) отложить судебное разбирательство для принятия решения антимонопольным органом. Однако в связи с принятием постановления Пленума ВС РФ от 04.03.2021 № 2 указанный п. 21 постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ № 30 утратил силу.

Вопросы судебной защиты в случае нарушения антимонопольного законодательства заинтересованными лицами были разъяснены в п. 61 указанного постановления Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 № 2. В частности, лица, чьи права нарушены в результате несоблюдения требований антимонопольного законодательства иными участниками гражданского оборота, вправе самостоятельно обратиться в соответствующий суд с иском о восстановлении нарушенных прав, в том числе с требованиями о понуждении к заключению договора, признании договора недействительным и применении последствий недействительности, с иском о признании действий нарушающими антимонопольное законодательство, в том числе иском о признании действий правообладателя актом недобросовестной конкуренции, а также с иском о возмещении убытков, причиненных в результате антимонопольного нарушения (п. 4 ст. 10, ст. 12 Гражданского кодекса, ч. 3 ст. 37 Закона о защите конкуренции). Закон о защите конкуренции не содержит указаний на то, что защита гражданских прав в административном порядке (путем рассмотрения антимонопольным органом дел о нарушениях антимонопольного законодательства) исключается при наличии возможности обратиться в суд или, наоборот, является обязательным условием обращения лиц, чьи права нарушены, в суд. Следовательно, если лицо за защитой своих прав обратится в суд, не подавая до этого соответствующего заявления в антимонопольный орган, суд не может оставить такое заявление без рассмотрения.

В том же пункте отмечается, что если иск предъявлен после окончания рассмотрения антимонопольным органом дела, в рамках производства по которому установлен факт соответствующего нарушения антимонопольного законодательства, истец освобождается от доказывания данного факта, а также обоснования законного интереса в защите его прав, и антимонопольный орган привлекается к участию в деле в качестве третьего лица, не заявляющего самостоятельных требований. В то же время наличие акта антимонопольного органа, содержащего вывод о нарушении ответчиком антимонопольного законодательства, не исключает права ответчика представить суду доказательства, опровергающие данный вывод.

При этом Верховный Суд РФ указывает, что если нарушение антимонопольного законодательства не устанавливалось антимонопольным органом, бремя доказывания факта нарушения антимонопольного законодательства, в том числе по проведению анализа рынка, возлагается на истца569.

Несмотря на наличие общей нормы, предоставляющей всем субъектам право на судебную защиту нарушенных гражданских прав, предусмотренную ст. 11 Гражданского кодекса РФ570, ч. 3 ст. 37 Закона о защите конкуренции содержит норму следующего содержания: лица, права и интересы которых нарушены в результате нарушения антимонопольного законодательства, вправе обратиться в установленном порядке в суд, арбитражный суд с исками, в том числе с исками о восстановлении нарушенных прав, о возмещении убытков, включая упущенную выгоду, о возмещении вреда, причиненного имуществу.

Не менее интересным представляется подход, согласно которому в частном праве основной формой защиты нарушенных прав в п. 1 ст. 11 Гражданского кодекса РФ указана судебная защита, однако в соответствии с п. 2 данной нормы в случаях, предусмотренных законом, защита гражданских прав осуществляется в административном порядке.

Следует обратить внимание, что редакция ч. 3 ст. 37 Закона о защите конкуренции вызвала неоднозначную трактовку со стороны хозяйствующих субъектов, в связи с чем появилось достаточное количество обращений в суд без учета специального законодательства, которым может быть ограничено право на полное возмещение убытков, включая упущенную выгоду, и что специальные нормы имеют приоритет над общими571.

Полномочия антимонопольного органа по защите нарушенных прав конкурентов ограничены. Данное обстоятельство объясняется тем, что антимонопольный орган должен защищать прежде всего публичные интересы, а не частные интересы конкретных хозяйствующих субъектов. Но сказать, что эта модель реализована в антимонопольном законодательстве, мы не можем. Необходимо также учитывать, что признание недействительным решения или предписания антимонопольного органа арбитражным судом является одним из оснований для отказа в иске хозяйствующему субъекту, впоследствии самостоятельно обратившемуся по тому же факту в арбитражный суд. Соответственно, в случае отказа арбитражным судом в иске хозяйствующему субъекту о возложении на контрагента обязанности совершить те или иные действия, антимонопольный орган не вправе возлагать такую обязанность путем вынесения решения или предписания572.

Т. И. Шайхеев573 отмечает, что в случае самостоятельного обращения в арбитражный суд хозяйствующий субъект несет бремя доказывания факта нарушения антимонопольного законодательства. Для признания действий (бездействия) хозяйствующего субъекта нарушением антимонопольного законодательства противоположная сторона должна доказать, что предполагаемый нарушитель занимает значительную долю рынка, отсутствует возможность приобрести товар (услуги) у других поставщиков (исполнителей) в пределах данного рынка либо такая возможность предполагает несение покупателем значительно увеличенных расходов574. Нарушитель либо отказывается от заключения договора с обратившимся к нему лицом, либо требует за поставку товара (оказание услуги) необоснованно высокую цену.

По мнению данного автора, если монополист предлагает своему контрагенту заключить договор на невыгодных для него условиях и на рынке отсутствуют другие продавцы, контрагент должен заявить о своем несогласии с условиями договора. Если договор был подписан сторонами, а затем хозяйствующий субъект, считающий свои права нарушенными, обратился в арбитражный суд с иском о признании условий договора недействительными, суд обязан учитывать отсутствие заявления о несогласии с текстом договора, что может повлиять на исход дела. При этом, отмечает автор, в случае нарушения антимонопольного законодательства пострадавшая сторона вправе требовать возмещения ущерба, в том числе взыскания убытков с нарушителя. При этом сумма ущерба, убытков, подлежащая взысканию, должна быть подтверждена документально. Возможно сопоставление выгоды от приобретения (продажи) товара у других контрагентов, являющихся конкурентами нарушителя или действующими на аналогичных рынках. Следует отметить, что возможность возмещения ущерба непосредственно из Закона о защите конкуренции не вытекает.

Определенную сложность вызывает доказывание размера причиненных убытков, а также фактов нарушения законодательства о защите конкуренции575. Вместе с тем представляется, что включение в ст. 37 положения, закрепляющего право на возмещение убытков и вреда, имеет в целом позитивное значение. Законодатель таким образом прямо предусматривает возможность возмещения убытков на основании непосредственного нарушения норм Закона о защите конкуренции.

При этом, по мнению В. Г. Истомина576, право на подобное возмещение возникает у потерпевшего независимо от привлечения нарушителя к административной ответственности. Данное право реализуется в рамках возникающего охранительного гражданского правоотношения, связанного либо с неправомерными действиями при заключении и исполнении договора, либо с причинением вреда в рамках внедоговорного деликтного обязательства.

Более серьезные дискуссии вызвала попытка установления в свое время в законодательстве о защите конкуренции так называемых кратных или штрафных убытков, задекларированных в утратившей силу «дорожной карте»577. Данное предложение вызвало негативную реакцию научного сообщества со ссылками на противоречие правовой природы санкции в виде возможности взыскания многократных убытков компенсационной направленности убытков, как меры ответственности. Специалисты указывали на многочисленные коллизионные сложности, которые могли возникнуть при одновременном взыскании кратных убытков и административных штрафов в связи с публично-правовой природой первых, нарушением запрета на двойное привлечение к ответственности за одно и то же правонарушение, а также на чрезмерность возможных неблагоприятных имущественных последствий для субъекта ответственности578. ФАС России предложила дополнить ст. 37 Закона о защите конкуренции частью 4, устанавливающей право субъекта потребовать по своему усмотрению от нарушителя вместо возмещения убытков выплаты процента компенсации от цены товара, реализуемого этому субъекту с нарушением антимонопольного законодательства, определенную по усмотрению суда. Необходимость такой меры обосновывалась спецификой антимонопольных дел на товарных рынках, в которых убытки имеют косвенный характер, а потому точное исчисление их размера во многих случаях не представляется возможным579.

Компенсация как мера ответственности за правонарушение, применяемая наряду с возмещением убытков либо как способ восстановления нарушенной имущественной сферы субъекта, известна российскому законодателю и широко используется при защите интеллектуальных прав, содержится в ряде других норм законодательства. Высказываются разнополярные мнения по данному способу защиты, так, например, отмечается, что предложенная мера не будет носить восстановительного характера, поскольку не требует закрепления неблагоприятных имущественных последствий для потерпевшего580.

Высказываются также мнения581 о том, что не менее дискуссионным и сложным является вопрос о так называемых частных коллективных исках. С одной стороны, в странах ЕС отмечается важность частного правоприменения, инициируемого физическими и юридическими лицами путем подачи судебных исков, его недостаточная разновидность, внимательно изучается опыт США в этой области, где коллективные иски достаточно распространены. Более того, в рамках ЕС в 2013 г. были разработаны рекомендации по подсчету убытков, предлагающие несколько методик и способов расчета582. Как отмечается в современной литературе, «цель новой политики ЕС состоит о том, чтобы предоставить возможность защиты в том случае, когда государство не готово или не может по каким-либо причинам пресечь антиконкурентное поведение»583.

По мнению В. Ю. Поляковой584, во многих случаях органы публичной власти РФ не способствуют, а напротив, затрудняют сохранение и развитие конкуренции. Подобные нарушения наносят существенный вред здоровым конкурентным отношениям, поскольку совершаются субъектами, обладающими властными полномочиями, которые должны способствовать развитию конкуренции. Данный автор полагает, что хозяйствующие субъекты в подобных обстоятельствах не всегда пользуются предоставленными законодательством способами защиты своих прав, а в ряде случаев вовсе не предполагают, что определенные действия органов власти представляют собой нарушения антимонопольного законодательства.

Рассмотрим более подробно возможности по защите хозяйствующих субъектов от антиконкурентных действий субъектов, наделенных властными полномочиями.

Д. А. Плеханов585 отмечает, что ряд доктринальных исследований обнаруживает серьезную озабоченность юристов и экономистов масштабами антиконкурентного вмешательства органов власти в рыночные отношения и предпринимательскую деятельность отдельных хозяйствующих субъектов. Рассуждая о поддержании и защите конкуренции как одной из групп целей конкурентной политики, И. В. Гречишкина586 указывает на необходимость предотвращения и пресечения антиконкурентных действий со стороны хозяйствующих субъектов и государственных органов, действия которых «оказывают негативное влияние на достигнутое „желаемое“ состояние – состояние конкуренции». На необходимость системного воспрепятствования антиконкурентным действиям государственных органов обращали внимание и другие представители юридической науки587.

Порядок применения ст. 15 Закона о защите конкуренции разъяснялся в п. 8 постановления Пленума Высшего Аарбитражного Суда РФ от 30.06.2008 № 30 «О некоторых вопросах, возникающих в связи с применением арбитражными судами антимонопольного законодательства», в котором указывалось, что требования подлежат удовлетворению при наличии совокупности следующих условий:

— антимонопольным органом доказано, что акты, действия (бездействие) приводят или могут привести к недопущению, ограничению, устранению конкуренции588;

— соответствующим субъектом, обладающим властными полномочиями, не указана конкретная норма федерального закона, разрешившая такому субъекту принять оспариваемый акт, осуществить действия и бездействия589.

В соответствии с абз. 2 п. 34 постановления Пленума ВС РФ от 04.03.2021 № 2, отменившего действия положений постановления Пленума ВАС РФ № 30, угроза наступления неблагоприятных последствий для конкуренции в результате принятия правовых актов, совершения действий (бездействия) предполагается и не требует дополнительного доказывания антимонопольным органом в случаях нарушения запретов, прямо сформулированных в ч. 1–3 ст. 15 Закона о защите конкуренции, в частности в случаях установления органами публичной власти и иными указанными в данной норме лицами запретов (введения ограничений) в отношении осуществления отдельных видов деятельности или производства определенных видов товаров, установления для приобретателей товаров ограничений выбора хозяйствующих субъектов, которые предоставляют такие товары. При применении конкретных положений ст. 15 Закона о защите конкуренции судам также необходимо учитывать, имеется ли норма иного федерального закона, допускающая принятие оспариваемого акта, осуществление действий (бездействие). Кроме того, исходя из п. 2 ч. 1 ст. 1 Закона о защите конкуренции вне связи с защитой конкуренции на товарных рынках антимонопольные органы не вправе оспаривать обоснованность (целесообразность) принятия соответствующих правовых актов, совершения действий (бездействия) органами публичной власти в пределах предмета их ведения.

Д. А. Плеханов590 указывает, что правовую регламентацию отношений по защите конкуренции хозяйствующих субъектов на товарных рынках от актов, действий, соглашений органов власти благодаря «четвертому антимонопольному пакету» следует признать специфическим явлением. Это означает, что государство вынуждено противодействовать недопустимым действиям собственных государственных органов, используя для этого все более совершенные механизмы антимонопольного регулирования.

Действительно, четвертым антимонопольным пакетом введено правило о необходимости выдачи органам власти Предупреждения о недопустимости нарушения антимонопольного законодательства прежде возбуждения дела о нарушении антимонопольного законодательства.

Для полноты исследования вопроса о причинении убытков в результате ограничения конкуренции и их компенсации необходимо рассмотреть также и вопрос о причинении убытков в результате действий (актов, соглашений) органов власти, ограничивающих конкуренцию, но не запрещенных антимонопольным законодательством.

В настоящее время антимонопольное законодательство не содержит механизма компенсации убытков, возникающих при ограничении конкуренции в случаях правомерных действий и актов органов власти, не подпадающих под запрет антимонопольного законодательства и не являющихся по смыслу Закона о защите конкуренции нарушением антимонопольного законодательства. Следует отметить также отсутствие в современном законодательстве системы оценки ущерба и определения размера его компенсации при принятии допустимых решений органов власти, ограничивающих конкуренцию.

При этом необходимо подчеркнуть, что антимонопольный контроль за принятием таких решений не осуществляется в связи с исключением из сферы защиты конкуренции общественных отношений по легитимному ограничению конкуренции, либо на основании правового акта, либо решения органов власти, не включенных в состав лиц, на которых распространены антимонопольные запреты. Соответственно, указанное состояние правового регулирования неизбежно влечет снижение эффективности принятия решений в экономической сфере, связанных с ограничением конкуренции591.

Между тем режим обеспечения конкуренции, безусловно, должен учитывать и такие аспекты допустимого ограничения конкуренции, позволять оценивать негативное воздействие и предусматривать компенсаторные меры, повышающие эффективность управления экономикой.

В России нет правовых ограничений на создание преференций российским производителям в целом и конкретным хозяйствующим субъектам. Российская модель развития и защиты конкуренции не ограничивает федерального законодателя, Президента и Правительство РФ в вопросах принятия решений, которые могут создавать преимущества для одних хозяйствующих субъектов, например для создания конкурентоспособной продукции, и ограничивать конкуренцию в отношении иных участников рынка. Также в антимонопольном законодательстве отсутствует регламентация порядка принятия решений федеральным законодателем, Президентом и Правительством РФ, ограничивающих конкуренцию, и оценка последствий их принятия.

Полагаем, что в целях повышения эффективности функционирования различных отраслей экономики РФ вышеуказанные проблемы, связанные с пробелами в правовом регулировании, могли бы быть устранены путем включения в Закон о защите конкуренции норм о компенсации вреда и убытков в соответствии со ст. 16.1 ГК РФ при принятии федеральным законодателем, Президентом и Правительством РФ решений, ограничивающих конкуренцию.

Влияние на конкуренцию указанных решений нуждается в оценке и учете в последующем экономическом регулировании.

Необходимо отметить, что в сфере защиты конкуренции содержится множество не только средств и способов и соответствующих правовых институтов, таких, например, как институт доминирующего положения на товарном рынке (ст. 5 Закона о защите конкуренции), институт запрета соглашений, ограничивающих конкуренцию (ст. 11 Закона о защите конкуренции), но и инструментов защиты конкуренции, под которыми мы подразумеваем в том числе, например, рыночные индикаторы, указывающие на соответствие цен их рыночным значениям (ст. 6 Закона о защите конкуренции), анализ состояния конкуренции на товарном рынке (Порядок 220) и др.

В то же время следует заметить, что требуется уточнение понятия картеля в части разделения соглашений на товарных рынках и соглашений на торгах, ограничивающих конкуренцию, которые следует регулировать по-разному в связи с тем, что они имеют разные объекты посягательств: для первых конкуренция на товарных рынках, а для вторых – эффективность использования бюджетных или корпоративных средств.

Исходя из этого эффективно расследовать два принципиально различных вида картелей можно только по разным методикам и с использованием различных средств и способов. При этом лучше, если этим будут заниматься разные подразделения ФАС России.

Более радикальным подходом является передача расследований картелей на торгах органам финансового бюджетного контроля, так как главной задачей справедливых торгов является как раз повышение эффективности использования финансов, в том числе и через повышение эффективности деятельности государственных и муниципальных заказчиков и повышение прибыли субъектов Закона № 223-ФЗ. При этом опосредованно справедливые торги положительно влияют на создание конкурентной среды, формирование добросовестной конкуренции.

Кроме того, исходя из того, что рыночная сила (рыночная власть) участников соглашения хозяйствующих субъектов основывается на совокупности рыночных сил участников таких соглашений, представляется, что для картелей и иных ограничивающих конкуренцию соглашений должна быть возвращена минимальная рыночная доля участников соглашения, недостижение которой означает отсутствие необходимой рыночной силы для получения участниками соглашения возможности ограничить конкуренцию на товарном рынке. Очевидно, что размер такой доли равен 35%. С. Б. Авдашева и Н. М. Розанова592 обращали внимание, что согласно Закону о конкуренции 1991 г. соглашения (согласованные действия) между конкурентами считались противоправными при условии, что их стороны имеют или могут иметь в совокупности долю на рынке какого-либо товара более 35%.

Представляется необходимым ввести исключения на запреты для всех соглашений хозяйствующих субъектов, предусмотренных Законом о защите конкуренции, если совокупная доля хозяйствующих субъектов участников соглашения на товарном рынке не превышает 35%. Предлагаемая мера исключит преследование предпринимательских союзов, не оказывающих ограничительного влияния на конкуренцию на товарном рынке (не ограничивающих конкуренцию), а также соглашений предпринимателей, не ограничивающих конкуренцию.

Объясняется это тем, что при групповом нарушении конкуренции, как и при индивидуальном, рыночная сила или возможность ограничения конкуренции приобретается по российскому закону начиная с рыночной доли единоличной (впрочем, как и совместной) не менее 35%.

А. С. Ульянов593 говорит о необходимости признания допустимыми всех видов соглашений, кроме сговоров на торгах, если суммарная доля участников невелика (менее 20 или 35%), а также если их суммарный оборот невелик (чтобы прекратить практику преследования «картелей» малого бизнеса со стороны ФАС); введения иммунитета для всех без исключения субъектов малого и среднего предпринимательства; облегчения признания допустимыми соглашений, ограничивающих конкуренцию, но ведущих к росту инвестиций и выгодам для потребителей; отказа от признания некоторых обычных в развитых странах деловых практик нарушением (ценовая дискриминация, закупочные союзы, кооперация и т. д.).

Нуждается в доработке также институт допустимости соглашений, ограничивающих конкуренцию для соглашений хозяйствующих субъектов, совокупная доля участников которого не достигла определенного законом развмера. Представляется необходимым также дополнить ст. 13 Закона о защите конкуренции частью следующего содержания: «Допускаются соглашения хозяйствующих субъектов на товарных рынках при условии, если в совокупности хозяйствующие субъекты – участники соглашения занимают не более 35% товарного рынка».

В настоящее время, в постсанкционный период, в связи с изоляцией российской экономики растет значение отечественных рыночных индикаторов и отход от мировых индикаторов цен.

ФАС России предлагает594 создать на своей базе межведомственную комиссию из представителей Банка России, Минфина, Минэкономики и других ведомств, которой предстоит оценивать методику расчета ценовых индикаторов на товары для формирования в России независимой от глобальных рынков системы ценообразования. В ФАС России рассчитывают, что появление отечественных индикаторов позволит снизить зависимость экономики от мировых цен, так как участники рынков потеряли возможность их использовать из-за неполной конвертируемости рубля и ограничений на участие России в глобальной торговле.

Для создания отечественной рыночной системы ценообразования на внутреннем рынке предполагается использовать биржевую торговлю, которая сформирует отечественные индикаторы и снизит зависимость от зарубежных поставщиков ценовой информации595. По мнению ФАС России, для российских инвесторов также станет положительным моментом развитие системы национальных индикаторов, так как прозрачность ценообразования даст возможность более четко прорабатывать стратегии и хеджировать риски596.

Для целей развития биржевой торговли Правительство РФ распоряжением от 23.12.2022 № 4140-р597 утвердило План развития мероприятий («дорожную карту») развития организованной (биржевой) торговли на отдельных товарных рынках на 2023–2025 гг. (далее – План развития биржевой торговли 2023).

2.1.2. Система и характер правовых актов, регулирующих общественные отношения в сфере обеспечения конкуренции

Регулирование защиты конкуренции в Российской Федерации осуществляется в соответствии с антимонопольным законодательством, которое согласно ч. 1 ст. 2 Закона о защите конкуренции основывается на Конституции РФ, ГК РФ и состоит из Закона о защите конкуренции, иных федеральных законов, регулирующих отношения, указанные в ст. 3 Закона о защите конкуренции. Согласно ч. 2 ст. 2 Закона о защите конкуренции к антимонопольному законодательству относятся постановления Правительства РФ, нормативные правовые акты федерального антимонопольного органа в случаях, предусмотренных антимонопольным законодательством.

В Законе о защите конкуренции антимонопольное законодательство определяется с привязкой к сфере применения Закона о защите конкуренции (ч. 1 ст. 2), к которой согласно ч. 1 ст. 3 Закона о защите конкуренции относятся отношения, которые связаны с защитой конкуренции, в том числе с предупреждением и пресечением монополистической деятельности и недобросовестной конкуренции, и в которых участвуют российские юридические лица и иностранные юридические лица, организации, федеральные органы исполнительной власти, органы государственной власти субъектов РФ, органы местного самоуправления, иные осуществляющие функции указанных органов органы или организации, а также государственные внебюджетные фонды, Центральный банк РФ, физические лица, в том числе индивидуальные предприниматели.

Обратим внимание, что в ч. 1 ст. 3 сфера применения Закона о защите конкуренции формируется через указание на регулируемые отношения, которые связаны с защитой конкуренции, сформированные в открытый перечень через указание слов «в том числе», а также через перечисление субъектов указанных регулируемых отношений, то есть субъектов, на которых распространяются антимонопольные запреты.

В ч. 1 ст. 1 Закона о защите конкуренции указывается, что в данном законе определяются организационные и правовые основы защиты конкуренции, в том числе предупреждение и пресечение:

1) монополистической деятельности и недобросовестной конкуренции;

2) недопущения, ограничения, устранения конкуренции федеральными органами исполнительной власти, органами государственной власти субъектов РФ, органами местного самоуправления, иными осуществляющими функции указанных органов органами или организациями, а также государственными внебюджетными фондами, Центральным банком РФ.

Обратим внимание, что в ч. 1 ст. 1 Закона о защите конкуренции, также как и в ч. 1 ст. 3 Закона о защите конкуренции, перечислены регулируемые данным законом отношения, но сформированные уже через монополистическую деятельность, недобросовестную конкуренцию и недопущение, ограничение, устранение конкуренции органами власти. В результате специально в ч. 1 ст. 1 Закона о защите конкуренции не указаны хозяйствующие субъекты (российские юридические лица, иностранные юридические лица, организации – в ч. 1 ст. 3 Закона о защите конкуренции).

Но в данных нормах отсутствуют индивидуальные предприниматели и граждане, что является явным изъяном исходя из того, что отсутствует указание на то, что отношения с их участием регламентируются Законом о защите конкуренции. Неуказание же в ч. 1 ст. 3 Закона о защите конкуренции не являющегося монополистической деятельностью антимонопольного нарушения в виде издания актов и осуществления действий органов власти, ограничивающих конкуренцию, компенсируется через открытый перечень запрещенных общественных отношений, указанных в данной норме.

Исходя из системного толкования норм ч. 1 и 2 ст. 1 Закона о защите конкуренции, целями данного закона являются защита конкуренции, обеспечиваемая в том числе и за счет обеспечения единства экономического пространства, свободного перемещения товаров, свободы экономической деятельности в Российской Федерации, и создание условий для эффективного функционирования товарных рынков. Это несмотря на то, что цели из ч. 2 ст. 1 Закона о защите конкуренции могут применяться не только для защиты, но и для обеспечения конкуренции на товарных рынках.

Отметим, что согласно ч. 2 ст. 3 Закона о защите конкуренции антимонопольное законодательство обладает признаком экстерриториальности, так как применяется к достигнутым за пределами территории РФ соглашениям между российскими и (или) иностранными лицами либо организациями, а также к совершаемым ими действиям, если такие соглашения или действия оказывают влияние на состояние конкуренции на территории РФ.

Согласно ч. 3 ст. 3 Закона о защите конкуренции Закон о защите конкуренции не распространяется на отношения, урегулированные едиными правилами конкуренции на трансграничных рынках, контроль соблюдения которых относится к компетенции Евразийской экономической комиссии в соответствии с международным договором РФ598. Критерии отнесения рынка к трансграничному599 устанавливаются в соответствии с международным договором РФ.

Это универсальное, но не единственное изъятие из сферы защиты конкуренции. Несмотря на действие приоритета международных договоров над нормами национального антимонопольного законодательства в соответствии с ч. 4 ст. 15 Закона о защите конкуренции, нормы Договора о ЕАЭС не изменяют какого-либо регулирования отношений в сфере защиты конкуренции по сравнению с Законом о защите конкуренции, а лишь ограничивает случаи использования национального антимонопольного законодательства для случаев трансграничного перемещения товаров. В свою очередь, применение евразийского антимонопольного законодательства ограничено лишь случаями нарушений на трансграничных товарных рынках.

Особо следует заметить, что определяет границы сферы защиты конкуренции как собственно антимонопольное законодательство, так и практика антимонопольного правоприменения в совокупности с многочисленными разъяснениями ФАС России (ст. 23 Закона о защите конкуренции), а также судебная практика, в особенности Конституционного Суда РФ, а также обобщения Верховного Суда РФ как в форме отдельных постановлений, так и в форме обобщений судебной практики в форме постановления Пленума Верховного Суда РФ. Отмечается600, что некоторые изложенные в постановлении Пленума Верховного Суда РФ правовые позиции не только восполняют пробелы антимонопольного и смежного законодательства, но и создают, по сути, новые правовые установления, невольно вторгаясь в компетенцию законодателя. Такой феномен судебного нормотворчества более типичен для государств, приверженных прецедентному праву, но изменение сферы защиты конкуренции через постановление Пленума ВС РФ, повлиявшее на всю правоприменительную практику, характерно и для России.

Традиционно защита конкуренции представляется как совокупность мер воздействия на монополистическую деятельность, недобросовестную конкуренцию, а в России также и на ограничение конкуренции органами власти.

Регулирование защиты конкуренции в Российской Федерации возникает при переходе от плановой к рыночной экономике и осуществляется антимонопольными органами на основании антимонопольного законодательства, созданного и продолжающего постоянно модернизоваться на основе заимствованных норм и постоянно сближающегося или сближаемого с антимонопольным законодательством других стран, в основном входящих в ОЭСР601.

В ряде случаев изменения антимонопольного законодательства осуществляются в силу запроса власти на повышение уровня управляемости процессами защиты конкуренции или иного изменения регулирования.

Процесс сближения российского антимонопольного законодательства с образцами иностранного и международного законодательства о конкуренции обеспечивается международными организациями, сотрудничающими (или сотрудничавшими) с Российской Федерацией и антимонопольным органом России. Это такие организации, как ЮНКТАД, ОЭСР, МКС602.

Учрежденная в 1964 г. в качестве постоянного межправительственного органа Конференция ООН по торговле и развитию является ключевым органом Генеральной Ассамблеи по вопросам в области торговли и развития. Ей поручено ускорение торгового и экономического развития, в особенности развивающихся стран. ЮНКТАД играет в системе ООН роль координационного центра по проблемам развития и смежным вопросам торговли, финансов, технологий, инвестиций и устойчивого развития. Ее главная цель состоит в содействии интегрированию развивающихся стран и стран с переходной экономикой в мировую экономику и развитию посредством торговли и инвестиций. Добиваясь достижения своих целей, ЮНКТАД проводит исследования и анализ политики, межправительственные совещания, осуществляет техническое сотрудничество и взаимодействие с гражданским обществом и предпринимательским сектором603.

В рамках системы ООН ЮНКТАД является координационным центром по вопросам законодательства и политики в области конкуренции и защиты прав потребителей. ЮНКТАД призвана помогать развивающимся странам в повышении эффективности их участия в глобальной экономике, и одним из основных направлений деятельности в этой области является оказание технической помощи604.

Причем, например, ОЭСР не только содействовала совершенствованию антимонопольного законодательства, но и давала его оценку, а также рекомендации по совершенствованию. Отмечалось при этом, что Российская Федерация – первое государство, не являющееся членом ОЭСР, выразившее добровольное желание принять участие в программе ОЭСР по реформированию государственных систем регулирования, рализация которой началась в 1998 г.605

В докладе ОЭСР «Антимонопольное законодательство и конкурентная политика Российской Федерации. Эспертная оценка ОЭСР 2004 г.», например, отмечалось, что «заметное отсутствие глубинного экономического анализа в индивидуальных делах, отсутствие фундаментальной экономической подготовки сотрудников и высокая текучесть кадров заставляют полагать, что практическая работа по проведению экономического анализа и привлечение и удержание квалифицированных сотрудников должны стать серьезными приоритетами. Одной из возможностей, которую стоит рассмотреть в этой связи, явилось бы создание в рамках федерального антимонопольного органа специального отдела экономического анализа, который должен помогать другим отделам в экономических вопросах и готовить учебные материалы и методические рекомендации для осуществления практической подготовки штатных сотрудников к проведению расследования дела и анализа с использованием реально доступных источников информации»606.

Действительно, такое подразделение – Аналитическое управление – было создано в составе ФАС России в 2004 г., но просуществовало оно лишь до 2014 г. и было упразднено.

В России действуют соглашения с Европейским союзом (далее также ЕС)607 и другие международные соглашения, например Договор стран СНГ от 23.12.1993 «О проведении согласованной антимонопольной политики» (вместе с Положением о межгосударственном совете по антимонопольной политике)608, которые обеспечивали единство правового регулирования конкуренции в России и мире.

Почти не изменилась ситуация и после 24.02.2022 г., даже с учетом того, что членство ФАС России в МКС было приостановлено609.

ФАС России610 заявляет, что международное сотрудничество конкурентных ведомств позволяет принимать взвешенные регуляторные решения, а также сближать практики антимонопольного регулирования в целях достижения позитивного эффекта для поддержания и развития рынков, обеспечения свободного товарооборота и стабилизации логистических цепочек. Но что это на самом деле, следование за лидером или реализация идей глобализма?

Однако в современных условиях речь уже идет о сближении в плане конкурентного регулирования только с дружественными странами611. В настоящее время активно развивается сотрудничество в сфере конкуренции в рамках БРИКС, ЕАЭС, СНГ, в рамках Союзного государства России и Беларуси.

Несмотря на длительный период сближения российского и иностранного, включая международное, правового регулирования конкуренции, все-таки модели регулирования защиты конкуренции отличаются в России и разных странах.

В США нет, например, ответственности за злоупотребление доминирующим положением посредством установления монопольно высокой цены, но очень скрупулезно защищается свобода экономических отношений в плане исключения барьеров входа на рынок, что вкупе с развитой финансовой системой, предоставляющей бизнесу возможность войти на высокодоходный рынок, где обращается товар с «монопольно высокой», а значит, и очень привлекательной для начала бизнеса ценой, что является очень серьезным двигателем инноваций.

В США действует мировой (международный) принцип исчерпания прав на результаты интеллектуальной деятельности612, в отличие от России, в которой только с начала санкционного периода частично был легализован параллельный импорт. В ЕС институт коллективного доминирования применяется в основном в ходе контроля экономической концентрации, да и то очень аккуратно, только если участники коллективного доминирования действуют в качестве «единого» лица, в отличие от российского антимонопольного законодательства, в котором институт коллективного доминирования используется для случаев пресечения индивидуального злоупотребления коллективным доминированием, а значит, обеспечивает достаточную легкость управляющего воздействия на экономических субъектов.

По мнению Аналитического центра при Правительстве РФ, в целях повышения уровня конкуренции на рынках необходимо продолжить системную работу по анализу, ликвидации и снижению административных барьеров в экономике, в частности, требуется расширение применения электронных технологий и систем, направленных на автоматизацию и упрощение взаимодействия участников рынка с регулирующими органами613. Нам также предстоит еще осознать, все ли в антимонопольном регулировании содействует повышению эффективности нашего экономического развития.

Антимонопольное правоприменение имеет отраслевую специфику, которая объясняется особенностями функционирования различных отраслевых товарных рынков, что ведет к отраслевой дифференциации антимонопольного регулирования, являющейся объективным процессом. Традиционно с момента принятия Федерального закона «О защите конкуренции на рынке финансовых услуг»614 в 1999 г. отраслевая специфика создавалась для финансовых рынков, включая активное участие отраслевых регуляторов этих рынков в вопросах антимонопольного регулирования.

А. Н. Варламова615 выступает в пользу создания отраслевого антимонопольного регулирования в связи с особенностями экономической ситуации, существующей на различных товарных рынках, конкурентные отношения также могут и должны отличаться. При этом, считает автор, вряд ли можно ограничиться одинаковым для всех товарных рынков правовым регулированием, поскольку должна учитываться отраслевая специфика и основные стимулирующие меры государственной политики616.

Между тем ряд авторов полагают, что не следует плодить конкурентные нормы в отраслевом законодательстве617.

В отношении российского антимонопольного законодательства тематика методов правового регулирования пока не становилась предметом всестороннего изучения. Она рассматривалась лишь в отдельных аспектах, например в связи с соотношением антимонопольного и конкурентного права618, а также в аспекте «методов антимонопольного регулирования», которые могут рассматриваться как в отраслевой плоскости619, так и в иных координатах.
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