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Аннотация доклада

Автор доклада – профессор кафедры предпринимательского права ГУ-ВШЭ, зам. заведующего базовой кафедрой Федеральной антимонопольной службы России в ГУ-ВШЭ, специалист в области конкурентного права, читающий специальный авторский курс лекций по дисциплине «Конкурентное право» в ГУ-ВШЭ и имеющий по соответствующей тематике более 60 публикаций.

Доклад посвящен выявлению экономического и правового значения категории «экономическая зависимость», широко применяемого в зарубежном конкурентном праве. В нём предполагается раскрыть экономические и правовые аспекты этой категории, а также особенности её судебного и административного толкования. 

Для достижения поставленной цели избраны следующие методы: метод отнесения к ценности, сравнительный метод, системный подход,  исторический метод и метод экономического анализа права. В докладе предполагается использовать опубликованную и неопубликованную судебную и административную практику, экономическую и правовую статистику, отечественные и европейские тексты нормативных правовых актов, новейшие доктринальные источники. 

В выводах доклада должны быть выработаны рекомендации по корректировке содержания курса «Конкурентное право», преподаваемого в ГУ-ВШЭ на кафедре предпринимательского права и на базовой кафедре Федеральной антимонопольной службы России. Прежде всего, речь идет о тех темах, где затрагивается проблематика экономической зависимости хозяйствующих субъектов. Кроме того, предполагается предложить рекомендации по совершенствованию антимонопольного законодательства и практики его применения. Новизна доклада состоит в его ценностной ориентации, системности, обширности охватываемого материала и в ведении в российский научный оборот  новых зарубежных источников.

Результаты доклада могут быть адресованы студентам юридических и экономических вузов, научно-педагогическим работникам и практикам антимонопольного регулирования.

Обоснование темы доклада

Современная рыночная экономика предполагает наличие на рынке хозяйствующих субъектов с различными рыночными долями, экономическими возможностями и потенциалом, как на региональных, так и на глобальных рынках (в условиях глобализации экономики). Это означает, что эти субъекты могут находиться между собой не только в отношениях экономической координации (как потенциальные участники картельных сговоров), но и в отношениях экономической субординации (как потенциальные участники доминирования и подчинения). Такие отношения специально регулируются нормами законодательства о защите конкуренции.   

Законодательство о защите конкуренции действует в настоящее время в более чем  90 государствах-участниках ООН и носит глобальный характер, регулируя, в том числе и отношения экономической зависимостью. Особый интерес для России представляет как общеевропейский опыт, так и опыт отдельных европейских стран (например, Германии и Франции). Это обстоятельство связано с тем, что современное российское законодательство о конкуренции во многом построено по европейской модели, учитывая тенденции глобализации экономики. Поэтому данный опыт обладает серьезной ценностью, и его необходимо учитывать при формировании антимонопольной политики российского государства. 

Анализ и выбор адекватных для российской экономической действительности юридических конструкций  реализации антимонопольной политики в сфере регулирования экономической зависимости должны строиться, прежде всего, на выявлении общих понятий и категорий, установлении правил их сопоставимости и допустимости сравнения. Это сложная и многогранная задача, так как она предполагает изучение таких параметров, как содержание правовых норм и понятий, их взаимосвязь с другими правовыми категориями, правовые механизмы реализации отдельных принципов и правил выявления экономической зависимости и пресечения противоправной монополистической деятельности, социально-экономические условия реализации изучаемых экономико-правовых моделей. Законодательные акты о конкуренции и практика их применения в разных странах отличаются большим разнообразием, что осложняет их сравнение, а также  получение обобщающих выводов. Всё это делает весьма актуальным проведение широких сравнительно-правовых исследований в этой области. 

В тоже время на фоне необходимости и актуальности современных фундаментальных сравнительно-правовых исследований по проблеме правового регулирования отношений экономической зависимости в настоящее время в нашей стране чувствуется недостаток именно такого рода исследований и разработок. Например, за последние 15 лет в России было защищено три диссертации, специально посвященных проблематике монополистической деятельности.  При этом ни в одной из них не использовался сравнительно-правовой метод исследований. За этот же период времени было защищено две диссертации по проблеме доминирующего положения на рынке. Однако лишь в одной из них (защищена в 2005 году) применялся сравнительно-правовой метод (применительно к США, России и Франции). В тоже время в ней не исследовался общеевропейский и немецкий опыт в данной сфере.    

Перечисленные работы страдают также и другими недостатками. В них не анализирует новый российский Закон о защите конкуренции 2006 года, используется устаревшая зарубежная литература (как правило, 30-летней давности) и содержатся выводы, не соответствующие современной действительности.

Перечисленные пробелы и недостатки делают предшествующие работы практически не пригодными для их сегодняшнего использования в деятельности Федеральной антимонопольной службы России и исключают возможность их применения в процессе совершенствования российского антимонопольного законодательства. 

Поэтому одной из существенных и первоочередных задач доклада является преодоление перечисленных недостатков.
Текст доклада 

1. Понятия «хозяйствующий субъект», «группа лиц» и «аффилированные лица» в контексте проблемы правового значения экономической зависимости
.

Законодатель не столько дает легальное определение категории «хозяйствующий субъект», сколько приводит перечень возможных хозяйствующих субъектов (п.5 ст.4 Закона о защите конкуренции). К ним относятся индивидуальные предприниматели, коммерческие организации и некоммерческие организации, осуществляющие деятельность, приносящую им доход. К видно из этого перечня, речь в нём идет о лицах, обладающих статусом субъекта предпринимательской деятельности (ст.23 и 50 ГК РФ), благодаря которому они вправе осуществлять такую деятельность. На первый взгляд такая практика определения субъектов правонарушения носит вполне обычный для российского права характер и широко применяется за пределами антимонопольного законодательства. Так, например, согласно ст.2.1 и 2.4 Кодекса РФ об административных правонарушениях (КоАП РФ) субъектами административного правонарушения являются юридические лица (коммерческие и некоммерческие организации) и лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность без образования юридического лица. Для определения состава административного правонарушения в области предпринимательской деятельности
  и реализации задач законодательства об административных правонарушениях такого перечня вполне достаточно. Однако этого далеко не достаточно в сфере антимонопольного законодательства.  

Конкуренция  является не столько правовым, сколько экономическим понятием, которое не может быть (несмотря на упоминание о хозяйствующих субъектах в п.7 ст. 4 Закона о защите конкуренции) привязано к статусным характеристикам субъектов экономической активности. Если бы определение субъекта злоупотребления доминирующим положением зависело от его правового статуса, то это обстоятельство существенно затруднило бы экономический анализ правонарушения и не позволило бы правильно определить экономические характеристики положения такого субъекта на релевантном рынке. Каким же образом отечественному законодателю удаётся совместить привязку субъектов злоупотребления доминирующим положением к формальному статусу предпринимателя (в широком смысле слова) с целями антимонопольного законодательства?

Для адекватного решения этой задачи необходимо использовать правовые средства, которые позволили бы правоприменителю в необходимых случаях нейтрализовать привязку к такому статусу. И в российском антимонопольном законодательстве таким средством служит категория «группа лиц», которая была унифицирована в новом Законе о защите конкуренции наряду с другими элементами состава злоупотребления доминирующим положением.  Ранее Закон о конкуренции на финансовых рынках 1999 года использовал это понятие, отсылая к абстрактному «законодательству Российской Федерации». 

В настоящее время такая отсылка не требуется, поскольку Закон о защите конкуренции 2006 года исчерпывающим образом перечисляет основания для признания юридических и (или) физических лиц участниками группы лиц, которые насчитывают 14 юридических фактов (в ранее действовавшем Законе о конкуренции на товарных рынках 1991 года присутствовало 10 оснований). Согласно ч.2 ст. 9 Закона о защите конкуренции действия (бездействие) группы лиц подпадают под общие запреты, формальными адресатами которых выступают хозяйствующие субъекты. Такой подход современного законодателя отличается от позиции его исторического предшественника, который в ст.4 Закона о конкуренции на товарных рынках 1991 года распространял на группу лиц любые положения данного закона, касающиеся хозяйствующих субъектов. 

Отмеченные выше проблемы, связанные с определением и  соотношением понятий «хозяйствующий субъект» и «группа лиц», не свойственны европейскому конкурентному законодательству, где применяется общий экономико-правовой термин «предприятие» (l'entreprise, Unternehmen), который охватывает обширную сферу участников рыночного оборота. Например, французские правоведы рассматривают предприятие как экономически индивидуализируемую реальность (entité), осуществляющую экономическую деятельность на рынке
. Тем самым подчеркивается независимость проблемы определения предприятия от  юридического статуса, формы собственности и принадлежности к кругу коммерсантов. Иначе экономическая сущность конкурентного права растворилась бы в формально-юридических вопросах статуса и его правовых последствий. Поэтому, если отечественный законодатель придает термину «хозяйствующий субъект» исключительно собирательное значение и связывает его с правовым статусом субъектов предпринимательства, то с точки зрения конкурентного права европейских стран понятие «предприятие» имеет существенное содержательное значение
. По нашему мнению, отечественный подход в силу указанных выше недостатков следует признать как минимум нерациональным.

Что касается определения термина «аффилированные лица», то необходимо отметить следующую новеллу. Теперь в соответствии с новым Законом о защите конкуренции 2006 года оно не является составной частью данного закона. Изъятие этой категории из текста данного закона связано с двумя обстоятельствами:

1) термин «аффилированные лица» не применяется в тексте Закона о защите конкуренции 2006 года, и поэтому нет необходимости приводить здесь его легальное толкование. Категория аффилированных лиц применяется для других целей
 и её отсутствие в тексте данного закона вполне оправдано с юридико-технической точки зрения;

2) такое толкование уже содержится в ч.2-11 ст.4 Закона о конкуренции на товарных рынках 1991 года, которые продолжают действовать и после вступления в силу в октябре 2006 года Закона о защите конкуренции (ч.1 ст.53).

2. Доминирующее положение как правовое отражение теории экономической власти и зависимости

Толкование термина «доминирующее положение (доминирование)» с использованием словарей русского языка позволяет выявить главное его назначение -  отразить свойство преобладания или господства чего-либо над чем-либо
. Аналогичное значение он имеет и в других языках: в английском – dominance
,  в немецком – Beherrschung
, во французском – la domination
. Указанное значение этого термина принципиально не меняется в контексте юридических документов, где он используется. И хотя в отечественной судебной практике применение данного термина не ограничивается только одной отраслью антимонопольного законодательства, всё же главной сферой его использования является именно конкурентное право.

Следует обратить внимание, что в сфере антимонопольного регулирования акцент делается не только на субъекте господства, но и на том, где именно проявляется такое доминирование. Так, например, в § 19 немецкого Закона против ограничения конкуренции (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen)
 при описании доминирования законодатель подчеркивает, что оно должно иметь место на определенном рынке (Marktbeherrschung), то есть относительно конкретных субъектов и объектов. В ст. L.420-2  Торгового кодекса Франции (Code de commerce)
 речь также идет о доминирующем положении на рынке (la position dominante sur le marché). Поэтому в области антимонопольного регулирования наряду с доминирующим субъектом предполагается наличие: 1) других хозяйствующих субъектов, у которых отсутствует господствующее положение (зависимые субъекты); 2) рынка, где действуют доминирующие и зависимые субъекты (релевантная сфера доминирования). 

Относительность категории «доминирующее положение» проявляется в двух аспектах: 

1) данная категория используется лишь в определенном юридическом контексте для описания юридически значимых фактов экономической действительности и имеет правовое значение с точки зрения установления полного юридического состава одной из форм монополистической деятельности хозяйствующих субъектов - злоупотребления доминирующим положением на соответствующем рынке. Без установления этого сложного юридического факта невозможно юридически обоснованно осуществить защиту свободы конкуренции. В этом смысле доминирующее положение хозяйствующего субъекта на товарном рынке – одна из ключевых категорий отечественного и зарубежного конкурентного права; 

2) указанное понятие применяется для обозначения особого положения крупного предпринимателя, которое он занимает относительно других предпринимателей и потребителей (в узком смысле слова
), ведь речь идет не просто о доминировании, а о господстве на рынке определенных товаров (работ, услуг).

Понятие «доминирующее положение на  рынке»  с позиции состава юридически релевантных фактов используется в качестве специального признака для квалификации антиконкурентной практики в законодательстве многих европейских государств (например, в конкурентном праве Германии, Франции, Швейцарии) и Европейского Союза. В США законодатель, непосредственно не используя термин «доминирующее положение», применяет для обозначения аналогичного явления в американском антитрестовском праве (Sherman Act) особый глагол «монополизировать» (monopolize). При этом в специальной литературе по антитрестовскому праву США зачастую фигурирует европейское понятие «доминирующее положение»
. И это не случайно, поскольку при оценке степени монополизации рынка перед американскими специалистами встают те же вопросы, что и перед европейскими юристами по поводу доминирования. Важнейший среди них – вопрос о степени рыночной власти (market power), которой должен обладать субъект, чтобы его действия могли быть признаны противоправными
.

В этом контексте связующим звеном между экономическими и юридическими аспектами описания и установления доминирующего положения на рынке является теории рыночной власти. Юридическое содержание категории «доминирующее положение» основывается на постулатах этой экономической теории, впервые нормативно закрепленной и развитой в американских антитрестовских актах и судебной практике. В качестве рыночной власти в американском (и по аналогии – в европейском
) праве принято рассматривать способность хозяйствующего субъекта или действующих совместно нескольких субъектов поднять цену сверх конкурентного уровня без быстрой потери значительного объема продаж, уменьшение которых делает рост цены нерентабельным и подлежащим отмене
. Однако правоприменительным органам (особенно в странах, где отсутствует длительная история конкурентного права) было бы трудно выявлять указанную способность, не имея на вооружении её конкретизированных и объективных признаков. Именно для решения этой проблемы в России и служат закрепленные нормативно субъектные и предметные критерии доминирующего положения на рынке, правила о применении которых унифицированы в новом российском Законе о защите конкуренции 2006 года
. 
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