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1. Введение 

Статья посвящена определению нелегального поведения в российском антимонопольном законодательстве и его влиянию на эффективность применения закона. Поводом для подготовки этой статьи служит принятие в июле 2006 г. нового закона «О защите конкуренции», заменившего законы «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности» (1991) и «О защите конкуренции на рынке финансовых услуг» (1998). Принятие нового закона отражает неудовлетворенность законодателя состоянием дел в области конкурентной политики. Существует целый ряд объяснений причин этого
. Во-первых, проблемы обеспечения и ограничения конкуренции на российских рынках  слишком специфичны для того, чтобы их можно было решить применением стандартных инструментов антимонопольного законодательства. Россия унаследовала от советской экономики особый тип монополизма, который, несмотря на оптимистический настрой реформаторов, полностью не преодолен до сих пор
. 
Во-вторых, российские антимонопольные органы по разным причинам пока не могут использовать даже те инструменты антимонопольного регулирования, которые находятся в их распоряжении. Во многом эти причины связаны с противоречием между высокими квалификационными требованиями, которые предъявляет антимонопольное законодательство, с одной стороны, и недостаточным уровнем экономического образования сотрудников антимонопольных органов
, с другой. Немаловажную отрицательную роль играет и то, что объект российского антимонопольного законодательства изначально определен гораздо более широко, нежели в большинстве зарубежных стран. Помимо трех традиционных направлений антимонопольного регулирования – предотвращение картельных соглашений, предотвращение злоупотребления доминирующим положением (в терминах антимонопольного законодательства США – монополизации) и антимонопольный контроль слияний, -  российское законодательство содержит нормы в отношении недобросовестной конкуренции, ограничений конкуренции со стороны государства, антимонопольных требований к государственным закупкам, а с момента принятия закона «О защите конкуренции» - еще и предоставления государственной помощи. Сами по себе масштабы задач, которые изначально были поставлены перед антимонопольным органом, при ограниченных ресурсах могли привести к тому, что основные – с точки зрения мировой практики, -  функции антимонопольного органа выполняются недостаточно хорошо. 
В-третьих, до сих пор для российского законодательства характерна совершенно неудовлетворительная система санкций. Верхний уровень санкций, помимо изъятия незаконно полученной (в результате ограничения конкуренции) прибыли, вплоть до настоящего времени предусматривает штраф в размере 5 тыс. МРОТ  (то есть полмиллиона рублей). Необходимо, кроме того, отметить, что для многих видов нелегальной практики по действовавшему законодательству санкции применялись не за нарушение как таковое, а за невыполнение предписание антимонопольного органа.  Очевидно, при таком уровне санкций потенциальному нарушителю невыгодно воздерживаться от нарушения. Санкции создают недостаточный уровень сдерживания. Более того, при таких низких санкциях  пострадавшим от нарушений антимонопольного законодательства невыгодно обращаться в антимонопольный орган или суд, предъявляя доказательства нелегальной практики. Низкий уровень санкций сводит на нет потенциальный эффект от применения антимонопольного законодательства, независимо от его остального содержания. Конечно, нельзя сказать, что действовавшие до сих пор в России антимонопольные законы безупречно разделяли легальные и нелегальные действия участников рынка – мы покажем, что это далеко не так. Однако даже если бы содержание законов было существенно лучше, при действующем уровне санкций они не оказывали бы должного воздействия на поведение крупных компаний
. Эта проблема тем более остра, что особенностью антимонопольных норм является их применение ex post: влияние на принятие решений осуществляется путем воздействия на стимулы, а не описанием легальных (предписываемых) действий.
В-четвертых, само описание нелегальной практики в российском антимонопольном законодательстве было весьма несовершенно. Здесь необходимо отметить, что в принципе российская правовая система предъявляет к содержанию норм гораздо более высокие требования, нежели в других странах. Причем дело здесь не сводится к правовой традиции кодифицированного права. Например, законодательство Европейского Союза – нормы которого были образцом как для первого, так и для нынешнего варианта российского закона, - не предполагает подробного описания всех  типов нелегальной практики в одном законе. В качестве «единого закона» служат только две статьи Амстердамского (ранее – Римского) договора, запрещающие ограничивающие конкуренцию соглашения и злоупотребление доминирующим положением соответственно. Подробному описанию нелегальной практики, порядка её установления, действиям антимонопольного органа, принципам и порядку применения санкций посвящены отдельные регулирующие нормы, разработанные и принятые в разное время.  Подробное изложение всех типов нелегальной практики, аналогичное российскому, содержится, может быть, только в антимонопольном законе Германии. Антимонопольный закон в России несет гораздо большую ответственность перед системой правоприменения – в нём исчерпывающим образом и непротиворечиво должны быть описаны все типы нелегальной практики. При этом требуется описание не только содержания нелегальной практики, но и её признаков. Со временем признаки нелегальной практики описываются все более и более детализировано. Если закон «О конкуренции» 1991 года занимал полтора печатных листа, то закон «О защите конкуренции» - уже три с половиной. Более подробное описание нелегальной практики, очевидно, является обоюдоострым орудием: с одной стороны, оно должно помогать применяющим закон идентифицировать нелегальную практику в различных формах. C другой стороны, участники системы правоприменения – добросовестно или нет, - часто интерпретируют подробное изложение статей закона таким образом, что в законе должны быть описаны все возможные формы злоупотребления доминированием. Тогда любая практика, формально  несоответствующая описанной в законе, воспринимается как легальная.  
Сказанное означает, что само описание запрещенных действий в российском антимонопольном законе играет исключительно большую роль по сравнению с зарубежным антимонопольным законодательством. Этим и оправдывается анализ описания нелегальной практики в данной статье. Дальнейшее изложение организовано следующим образом. Во втором параграфе обсуждаются источники ошибок при применении антимонопольного законодательства и два альтернативных пути избежать этих ошибок – на пути применения норм и на пути формулирования норм. Третий параграф посвящен анализу описания нелегальной практики в законе «О защите конкуренции» (2006) с точки зрения того, каким образом новые нормы (по сравнению с содержанием закона «О конкуренции» (1991)) влияют на масштабы и направления ошибок при применении антимонопольного закона.  
2. Антимонопольные нормы: как искать баланс ошибок I и II рода
Отличие антимонопольного законодательства от многих других состоит в том, что оно апеллирует к высокому уровню экономического анализа. При этом возникает две проблемы. Первая состоит в том, что во многих случаях «наивная», не опирающаяся на экономическую теорию, оценка экономического поведения противоречит оценке со стороны законодательства. Вторая проблема связана с тем, что даже квалифицированный экономист далеко не всегда в состоянии отделить нелегальное поведение от легального.   
Классический пример – антимонопольное законодательство о такой форме злоупотребления доминирующим положением, как хищничество. В российском антимонопольном законодательстве оно связано с понятием «монопольно низкой цены», целью установления которой является вытеснение конкурента с рынка. Для «наивного» экономического анализа непонятно, почему монополист, назначающий «слишком низкую» цену, столь же опасен для общественного благосостояния, что и монополист, продающий товар «слишком дорого». Объяснить логику, лежащую в основе антимонопольной нормы, может только концепция хищнической цены целиком: действительно, при вытеснении конкурента с рынка монополист вынужден повышать выигрыш потребителей, снижая цены. Рассуждая в рамках теории отраслевых рынков, мы говорим о том, что этот выигрыш при выполнении определенных предпосылок не компенсирует те потери, которые понесут потребители в будущем при повышении цены. Однако применяются нормы антимонопольного законодательства не в тот момент, когда цена после вытеснения конкурента повышается, а в тот момент, когда она низка. Пользуясь «наивным» подходом, можно обвинить антимонопольный орган в том, что он пресекает выгодные для потребителя действия (ведь повышение цены должно произойти в будущем, и лишь с какой-то вероятностью). 
Однако проблемы возможны и в том случае, когда нормы о хищничестве, или монопольно низкой цене применяются вполне квалифицированным экономистом. Теория хищничества предполагает, что цель и логика принятия решений участником рынка нам известна. Однако на реальном рынке логика решений может стать известной лишь спустя длительное время – и даже в этом случае быть объектом различных, в том числе вполне противоречивых, интерпретаций. Показательна в этом смысле дискуссия, организованная журналом «Journal of Economic Perspectives» по поводу дела против Microsoft в отношении хищнического вытеснения с рынка браузеров компании Netscape
. Независимые авторы совершенно по-разному интерпретировали действия компании Microsoft
.  Квалифицированный экономист не всегда в состоянии определить, являются ли конкретные действия крупного продавца хищничеством или нормальной конкурентной борьбой. Тем более сложно заранее сформулировать критерии, отделяющие хищнические действия от «нормальной» (собственно, приветствуемой) конкуренции, на уровне закона. 
Сложность хозяйственной практики приводит к тому, что применение антимонопольного законодательства неизбежно приводит к ошибкам как I рода (законной признается незаконная практика), так и II рода (незаконной признается законная практика). Полностью избежать этих ошибок невозможно, цель автора норм может состоять только в том, чтобы снизить потери общественного благосостояния от действия «плохого законодательства».  Потери благосостояния, в свою очередь, включают как объективно избыточные затраты антимонопольного органа и участников рынка на применение антимонопольного законодательства, так и потери общества от неправильного дизайна стимулов в рамках «плохо сформулированных» правил.
Можно сказать, что существует два принципиальных подхода к снижению ошибок при применении антимонопольного законодательства. Первый из подходов состоит в том, чтобы при применении антимонопольного законодательства учитывать влияние конкретного поведения на конкуренцию и общественное благосостояние. Это так называемый принцип «взвешенного подхода» или «правила разумности» (rule of reason)  в противоположность применению антимонопольного законодательства  per se  (по букве закона).  Применение законодательства на основе «принципа взвешенного подхода» предполагает, что само по себе действие не может быть признано нелегальным, если не установлено и не доказано, что его масштабы отрицательного воздействия на благосостояние превосходят масштабы положительного (попросту говоря, вреда приносит больше, чем пользы). В практике американского антимонопольного законодательства принцип взвешенного подхода применяется таким образом, что для вынесения обвинительного вердикта судья должен не только подтвердить факт нелегальных действий, но и принять доказательства того, что потери от отрицательного воздействия на конкуренцию превосходят выигрыши. В конкурентном законодательстве ЕС применение принципа взвешенного подхода специфицировано еще более конкретно.  Примерами являются система «трех перечней» и групповые исключения. Система «трех перечней» предполагает деление типов практики на разрешенную, запрещенную и требующую дополнительного анализа. Например, «три перечня» применяются в отношении вертикальных соглашений и государственной помощи. Групповые исключения предполагают, что отдельные отрасли (сельское хозяйство, автомобильная промышленность, страхование) и отдельные типы практики (контракты франчайзинга, исключительное дилерство, соглашения в области исследований и инноваций) полностью или частично выводятся из-под режима действия антимонопольного законодательства. Взвешенный подход может применяться как ex post, так и ex ante: примером последнего является практика нотификации соглашений
.  Добровольная нотификация соглашений между участниками рынка предполагает, что антимонопольному органу предлагается сопоставить будущие потери и выигрыши от его действия: если ограничения конкуренции незначительны по сравнению с выигрышами от действия соглашения, оно объявляется разрешенным. Участники соглашения освобождаются от ответственности, даже если позднее соглашение все-таки окажет отрицательное влияние на конкуренцию.  
Однако зададим себе вопрос: является ли взвешенный подход как общий принцип применения антимонопольного законодательства хорошим способом повысить его эффективность? Ответ будет отрицательным по нескольким причинам. Во-первых, взвешенный подход предполагает слишком высокие издержки правоприменения. Во-вторых, он вносит неопределенность в правоприменение, что не может не влиять на стимулы участников рынка. Если любые действия могут быть оправданы, стимулы воздерживаться от любого из них существенно снижаются. Говоря очень грубо, чем больше случаев антимонопольный орган рассматривает на основе применения взвешенного подхода,  тем больше укрепляется в головах участников рынка пагубное для эффективности антимонопольной политики убеждение в том, что «закон как дышло, как повернул, туда и вышло». 
Собственно, и само по себе разделение практики на ту, в отношении которой законодательство применяется «по букве закона» на ту, в отношении которой необходим «взвешенный подход», может рассматриваться как результат сопоставления рисков и издержек, связанных с ошибками I и II рода. Когда те или иные действия (например, соглашения в области исследований и инноваций) выводятся из-под действия антимонопольного законодательства, это не означает, что законодатель уверен в невозможности ограничения конкуренции с помощью этих соглашений. Правильнее было бы сказать, что совокупные издержки взвешивания положительных и отрицательных эффектов оказались бы слишком высокими при анализе каждого подобного соглашения. Аналогично, когда в отношении ценового сговора законодательство применяется  per se, это не означает, что эта практика никогда не может приносить положительных эффектов. Однако переход к принципу взвешивания в данном случае сопровождался бы слишком высокими потерями по сравнению с ожидаемыми выгодами – как вследствие того, что фактически большинство ценовых соглашений приводят к снижению благосостояния, так и вследствие того, что в глазах участников рынка ценовой сговор стал бы выглядеть менее опасной формой правонарушения.  
Нелишне отметить большие проблемы измерения выигрышей (в терминах российского антимонопольного законодательства – положительные социально-экономические эффекты), которые могли бы компенсировать потери от ограничения конкуренции. В большинстве стран используется несколько полезных принципов такой оценки, каждый из которых в теоретическом плане далеко не безупречен. Например, в качестве положительного социально-экономического эффекта предлагается использовать только выигрыши потребителей, но не производителей. На первый взгляд, этот подход противоречит микроэкономической теории,  которая включает в общественное благосостояние выигрыши как потребителей, так и производителей. Однако мотивы такого принципа понять нетрудно. Если мы будем включать в понятие «положительного социально-экономического эффекта» выигрыши производителей (при невозможности, вернее, крайне высокой стоимости точной количественной оценки), возникнет риск оправдания ограничений конкуренции ни чем иным, как получением монопольной прибыли.  Примеры подобного можно с легкостью найти в российском антимонопольном законодательстве. В мировом соглашении по делу ФАС против группы компаний «Евроцемент», подписанное 30 июня 2006 г., указывается, что установление объективно монопольной высокой цены одновременно сопровождалось положительным социально-экономическим эффектом. Характеристика этого положительного эффекта выглядит следующим образом: «Наряду с повышением цены на цемент до уровня монопольно высокой, деятельность Заявителя имела определенный положительный социально-экономический эффект. В частности, увеличились налоговые поступления в бюджет, повысилась инвестиционная привлекательность отрасли…». Легко заметить, что рост налоговых поступлений в бюджет от повышающего цены продавца совершенно закономерен, более того – неизбежен (в силу хотя бы повышения прибыли и налога на прибыль). Аналогично, повышение цены и монопольной прибыли гарантирует рост инвестиционной привлекательности доминирующей на рынке. Очевидно, квалификация подобных эффектов в качестве компенсирующих установление монопольной цены создает возможности для оправдания почти любого ограничения конкуренции. 
Таким образом, существует оптимальная сфера применения принципа взвешенного подхода, выход за границы этой сферы снижает эффективность применения законодательства. Главным инструментом в рамках этой границы является такой дизайн норм, которые сами по себе позволяли бы избегать ошибок первого и второго рода. При этом, как показывает П.Джоскоу, одним из первых показавший роль институционального анализа в дизайне антимонопольных норм, «хорошие» с точки зрения баланса ошибок I и II рода нормы могут оказаться «плохими» с точки зрения результатов анализа конкретных антимонопольных дел
. Другая проблема состоит в противоречивом взаимодействии между издержками применения нормы (или ее «простотой») и масштабами ошибок, которые имеют тенденцию к увеличению по мере упрощения нормы.   

Джоскоу приводит уже упомянутый нами пример хищнического поведения. Чтобы вынести обвинительное заключение по делу о хищничестве, в американском антимонопольном праве должно быть доказано, во-первых, соответствие «тесту возмещения»
 и, во-вторых, назначение цены на уровне ниже показателя предельных издержек (или заменяющего его). Эту практику часто критикуют, указывая на то, что поведение продавца может быть действительно хищническим, однако при этом не удастся установить факт назначения цены ниже предельных издержек. Ответ Джоскоу на эту критику выглядит следующим образом: действительно, мы не отрицаем, что такие ситуации существуют. Однако изменение действующих правил (отказ от теста цены ниже предельных издержек), возложило бы на суды высокие издержки применения нормы, которые превысили бы ожидаемые выигрыши
. 
Дополнительная проблема возникает в связи с тем, что хорошая экономическая теория не является условием разработки хороших правовых норм. В этой связи Джоскоу анализирует пример дела против компании «Кодак». В конце 1980-х гг. компания «Кодак» была обвинена в ограничении конкуренции на рынке запасных частей и компонентов, а также ремонта производимого компанией оборудования. Важными компонентами дела была идентификация границ рынка - можно ли определять рынок как рынок обслуживания оборудования компании «Кодак», - и связанное с этой проблемой измерение рыночной власти продавца. Верховный суд в итоге принял решение, отталкиваясь от узкого определения границ рынка и представления о высокой рыночной власти компании «Кодак» на нём. С точки зрения институциональной теории, компания «Кодак» безусловно обладает властью над покупателями оборудования, однако эта власть связана не с рыночной властью в понимании антимонопольного регулирования, а с зависимостью контрагентов, «запертых» (locked-in)  в двусторонних контрактных отношениях. Отождествление такой власти с рыночной властью в понимании антимонопольного законодательства, с точки зрения Джоскоу, опасно тем, что неоправданно расширяет границы применения последнего. Участники долгосрочных контрактных отношений могли бы рассматривать применение антимонопольного законодательства как способ разрешения конфликтов, возникающих по поводу перераспределения квази-ренты. В этом контексте, с точки зрения Джоскоу, необходимо проложить четкую границу между рыночной властью ex ante, которая создает объект применения антимонопольного закона, и рыночной властью ex post. 
Рассмотрев общие проблемы дизайна норм антимонопольного законодательства, рассмотрим с этих позиций новеллы российского антимонопольного законодательства. 
3. Новый закон «О защите конкуренции» (2006) и изменение баланса ошибок  I и II рода
Интерес к новым нормам антимонопольного законодательства вызван не только самим фактом принятия закона как таковым. Существуют и другие причины того, почему в будущем возможные ошибки применения законодательства смогут приобрести большее значение. Во-первых, это растущая активность антимонопольного органа – Федеральной антимонопольной службы, начиная со смены руководства весной 2004 г. Антимонопольная служба не ограничивается «исторически сложившимся» кругом ответственности, напротив, стремится расширить своё участие в новых сферах деятельности – размещение ограниченных ресурсов государством, государственные закупки, государственная помощь и т.д. Более активной становится не только деятельность собственно по применению закона: налицо стремление пропагандировать как выигрыши от конкуренции на рынках, так и роль антимонопольной службы в обеспечении конкуренции. Во-вторых, в ближайшем будущем можно ожидать изменение системы применения и величины санкций. Внесены в Государственную Думу поправки к Кодексу административных правонарушений. Эти поправки предусматривают новую систему расчета санкций для участников рынка – в процентах от оборота, а также повышение уровня санкций – от одной сотой до одной двадцать пятой годового оборота за участие в ограничивающем конкуренцию соглашении, от одной двухсотой до одной пятидесятой годового оборота за злоупотребление доминирующим положением.  

Помимо повышения санкций на нарушения, новым для российского антимонопольного законодательства является норма об освобождении от ответственности при условии добровольного предоставления ФАС информации, облегчающей доказательство вины остальных участников. Эта мера направлена на обеспечение сотрудничества с антимонопольным органом нарушителей по самой сложной категории дел – картельным соглашениям.

Новый уровень санкций при более высокой активности российского антимонопольного органа должен повысить значение ошибок I и II рода при применении законодательства – как в виде издержек участников рынка, либо пострадавших от нелегальной практики, либо необоснованно признанных виновными, так и благодаря усилению воздействия на стимулы участников рынка. 
Не рассматривая содержание всего закона в целом, остановимся лишь на новеллах,  относящихся к общему определению нелегальной практики, к противодействию картельным соглашениям,  к предварительному антимонопольному контролю сделок экономической концентрации и к проблемам антимонопольного регулирования влияния государства на конкуренцию.   

3.1. Признаки ограничения конкуренции
Новый закон, так же, как и ранее действовавший, дает определение конкуренции и монополистической деятельности. Однако в отличие от ранее действовавшего закона, в новом дополнительно вводятся признаки ограничения конкуренции (ст.4) в следующей формулировке: 
«признаки ограничения конкуренции - сокращение числа хозяйствующих субъектов, не входящих в одну группу лиц, на товарном рынке, рост или снижение цены товара, не связанные с соответствующими изменениями иных общих условий обращения товара на товарном рынке, отказ хозяйствующих субъектов, не входящих в одну группу лиц, от самостоятельных действий на товарном рынке, определение общих условий обращения товара на товарном рынке соглашением между хозяйствующими субъектами или в соответствии с обязательными для исполнения ими указаниями иного лица либо в результате согласования хозяйствующими субъектами, не входящими в одну группу лиц, своих действий на товарном рынке, а также иные обстоятельства, создающие возможность для хозяйствующего субъекта или нескольких хозяйствующих субъектов в одностороннем порядке воздействовать на общие условия обращения товара на товарном рынке». 

Как повлияет на результаты применения законодательства сам факт введения в закон признаков ограничения конкуренции, учитывая, что в общем смысле именно ограничения конкуренции составляют значительную долю нелегальных действий? На мой взгляд, это приведет к повышению издержек доказывания нелегальной практики. Во всяком случае, для нарушителей антимонопольного законодательства было бы совершенно рационально требовать от обвинения (антимонопольного органа) доказать выполнение по крайней мере одного из этих признаков. Как при этом изменится вероятность ошибок  I  и II рода – зависит от того, насколько корректно сформулированы сами признаки ограничения конкуренции. Давайте рассмотрим некоторые из них более подробно. 
1. «Сокращение числа хозяйствующих субъектов» – может сопутствовать ограничению конкуренции, но далеко не обязательно. Возможны по крайней мере две ситуации ограничения конкуренции, которые не сопровождаются снижением числа хозяйствующих субъектов: в первом случае на рынке исторически присутствует единственный продавец (например, субъект естественной монополии), который благодаря ограничениям конкуренции продолжает оставаться одиноким, во втором случае число участников рынка растет при одновременном росте крупнейшей компании, ограничивающей конкуренцию. 
2. «Иные обстоятельства, создающие возможность… воздействовать на общие условия обращения товара…» - в данном случае закон определяет не признаки действий участников рынка, а признаки определенной рыночной структуры. Положение выглядит неубедительным, учитывая, что сама по себе структура рынка, сколь высокие стимулы к ограничению конкуренции она не создавала бы, ни в малейшей степени не может рассматриваться в качестве доказательства нелегальных действий. 
Таким образом, совершенно невинное на первый взгляд дополнение антимонопольного законодательства ведет к повышению ошибок обоего рода. При этом, как уже указывалось выше, сама претензия сформулировать признаки ограничения конкуренции исчерпывающим образом может в дальнейшем отрицательно повлиять на условия правоприменения. 
3.2. Картели: проблема «явного» и «молчаливого» сговора
Как известно, картели – наиболее опасная форма ограничения конкуренции. Исторически именно картели (наряду с ограничением конкуренции со стороны крупных компаний) выступали главным объектом противодействия со стороны государства. При этом борьба с картелями относится к наиболее проблемным областям антимонопольного регулирования во всем мире. Главная сложность состоит в том, что незаконный сговор о ценах традиционно нелегко доказать: нарушители не оставляют прямых доказательств заключенного соглашения. Что же касается косвенных доказательств (на основе данных о ценах и других условиях сделок), то и в международной практике, и тем более в современной России такого рода доказательства с большим трудом признаются и используются судами. Кроме того, современная экономическая теория подсказывает, что для координации цен и других условий сделок между компаниями им не нужно вступать в соглашения даже тайно – достаточно взаимного понимания тех выигрышей, которые получат участники рынка, отказавшись от конкуренции между собой. В условиях подобного «молчаливого» и или «неявного» сговора (tacit collusion) координация деятельности между компаниями становится недоказуемой по определению – поскольку доказывать, по существу, нечего.
Одна из серьезнейших проблем антимонопольного законодательства – относить ли «координацию при отсутствии координации» к незаконной практике в принципе. В литературе можно встретить утверждение, что в американском антимонопольном законодательстве молчаливый сговор является легальным (поскольку сговора как такового нет), в то время как в европейском – нелегальным. Однако анализ практики применения антимонопольных законов показывает, что дело обстоит не так просто. Действительно, в европейском антимонопольном законодательстве присутствует специальное понятие «согласованных действий» (concerted practice), отличающееся от сговоров как таковых.  Однако еще в деле American Tobacco (1946) – который выступает важным прецедентом для применения нормы о сговоре, суд США указывал: «Для установления наличия противозаконного сговора не обязательно доказывать факт формального соглашения», сговор считается доказанным «...если обстоятельства дела убеждают суд в том, что участники сговора преследовали общие цели, имели план действий и осознавали его цели». Очевидно, что здесь речь идет о «расширительном» понимании сговора. Именно таким расширительным пониманием сговора руководствовался американский суд, признав нелегальным координацию ценовой политики производителями турбогенераторов General Electric и Westinghouse (1975), при отсутствии свидетельств сговора между ними
. В то же время Европейский суд вынес оправдательное решение по делу WOOD PULP (1984) из-за отсутствия достаточно убедительных доказательств согласованного поведения – хотя они, как представляется, были не более слабыми, чем в деле производителей турбогенераторов США
.  Таким образом, противопоставление европейской и американской традиций в данном вопросе сомнительно. Единственное, что можно утверждать – действительно, граница между «явным» и «неявным» сговором, между нелегальным и легальным поведением в этом вопросе проходит не так четко, как хотелось бы. 

Российское антимонопольное законодательство, вслед за европейским, исторически следовало традиции разделения такой практики, как соглашения и такой практики, как согласованные действия. Эта позиция была убедительно доказана и обоснована в деле против дилеров на рынке автомобильного бензина специалистами Санкт-Петербургского управления ФАС
. В данном случае суд согласился с доводами антимонопольного органа. В новом антимонопольном законе использовано два дополнительных инструмента в отношении «молчаливого сговора»: уточнение определения согласованных действий и доктрина «коллективного доминирования».  
Согласованные действия определяются в ст.8 закона следующим образом: 
«1. Согласованными действиями хозяйствующих субъектов являются действия…, удовлетворяющие совокупности следующих условий:

1) результат таких действий соответствует интересам каждого из указанных хозяйствующих субъектов только при условии, что их действия заранее известны каждому из них;

2) действия каждого из указанных хозяйствующих субъектов вызваны действиями иных хозяйствующих субъектов и не являются следствием обстоятельств, в равной мере влияющих на все хозяйствующие субъекты на соответствующем товарном рынке….

2. Совершение хозяйствующими субъектами действий по соглашению не относится к согласованным действиям». 
Смысл второго пункта – при всей его странности с точки зрения русского языка, - понятен: «молчаливый» сговор отделяется от сговора явного. Первый пункт, в свою очередь, в определенном смысле является пересказом концепции равновесия по Нэшу в повторяющихся играх
, хотя пересказом не вполне корректным. В экономической теории доминирование стратегии «руки, дрожащей на курке» («я не снижу цену в данном периоде, если другой продавец не снизил цену в предыдущем периоде и снижу в противном случае») совершенно не предполагает, что действия продавцов заранее известны каждому из них. Как повлияет принятие данной статьи на эффективность применения законодательства? На мой взгляд, скорее положительно. Дополнительное отделение согласованных действий от соглашений – определение их как разных видов нелегальных действий, - само по себе важно, поскольку в течение последних пятнадцати лет при рассмотрении антимонопольных дел вопрос о том, являются ли понятия «соглашения» и «согласованные действия» синонимами или нет, всплывал неоднократно. Однако требование того, чтобы действия других участников были «заранее известны» другим участникам, выглядит слишком жестким – это легко увидеть, сравнив с определением  суда в деле ”American Tobacco”  о том, что «участники должны осознавать общий план действий и понимать его цели». 
Несколько более противоречивым выглядит включение в антимонопольное законодательство доктрины «коллективного доминирования». Ранее в российском антимонопольном законодательстве использовалось только представление об одностороннем доминировании – возможности крупной компании (с долей рынка не менее 35%) воздействовать на параметры рыночного равновесия. Теперь в новом законе (ст.5) содержится следующая характеристика доминирования:
«1) совокупная доля не более чем трех хозяйствующих субъектов, доля каждого из которых больше долей других хозяйствующих субъектов на соответствующем товарном рынке, превышает пятьдесят процентов, или совокупная доля не более чем пяти хозяйствующих субъектов, доля каждого из которых больше долей других хозяйствующих субъектов на соответствующем товарном рынке, превышает семьдесят процентов (настоящее положение не применяется, если доля хотя бы одного из указанных хозяйствующих субъектов менее чем восемь процентов);

2) в течение длительного периода… относительные размеры долей хозяйствующих субъектов неизменны или подвержены малозначительным изменениям, а также доступ на соответствующий товарный рынок новых конкурентов затруднен;

3) реализуемый или приобретаемый хозяйствующими субъектами товар не может быть заменен другим товаром при потреблении…, рост цены товара не обусловливает соответствующее такому росту снижение спроса на этот товар, информация о цене, об условиях реализации или приобретения этого товара на соответствующем товарном рынке доступна неопределенному кругу лиц». 
Скорее всего, источником формулировки доктрины в подобном виде послужил антимонопольный закон Германии. Заметим, что в отличие от одностороннего доминирования, в определение коллективного доминирования включаются особенности структуры рынка, стимулирующие сговор. Включение такого определения в закон означает, что в незаконной практике может быть обвинена не только крупная компания, но и каждая из нескольких «коллективно доминирующих» крупных компаний. 
Для того, чтобы оценить воздействие новых норм на эффективность конкурентной политики, следует, на мой взгляд, последовательно ответить на три вопроса: 
1. Насколько правильно закон описывает структуру рынка, создающие стимулы к сговору? 
2. Описывают ли нормы о коллективном доминировании тот же объект, что и нормы о согласованных действиях? 

3. Наконец, в случае положительного ответа на последний вопрос – как повлияет на возможности ошибок использование в законе двух норм для одной и той же практики?

Ответ на первый вопрос будет смешанным. С одной стороны, немногочисленность продавцов
, высокие барьеры входа и информационная открытость рынка являются важнейшими факторами, стимулирующими молчаливый сговор. В свою очередь, стабильность распределения рынка между участниками служит одним из важных индикаторов наличия коллективного сговора. С другой стороны, в определении коллективного доминирования есть явно неудачные формулировки. Например, «невозможность заменить товар другим» означает всего-навсего, что границы рынка –  определение которых составляет первый необходимый компонент антимонопольного анализа, - были идентифицированы правильно. Сложнее обстоит дело с «недостаточно высокой» эластичностью спроса по цене. Действительно, низкая эластичность спроса стимулирует поддержание молчаливого сговора между участниками. Однако формулировка закона предполагает, что существует какое-то «нормальное» значение эластичности спроса, известное антимонопольным органам и судам, которые должны установить отклонение фактической эластичности спроса от указанного нормального значения. Если предположить для простоты, что под неэластичным спросом понимается спрос с эластичностью ниже 1 (по модулю), дело обстоит еще хуже. Если компании в рамках молчаливого сговора поддерживают цену, близкую к монопольной, эластичность спроса при данной цене всегда больше единицы. Тогда указанное условие не будет выполнено в рамках ни одного из «молчаливых соглашений»
. Таким образом, в определении структуры рынка, создающей стимулы к молчаливому сговору, присутствуют элементы, которые потенциально могут служить источником ошибок  II рода. 
Перейдем ко второму вопросу. На мой взгляд, нормы о коллективном доминировании имеют тот же объект, что и нормы о согласованных действиях, с той лишь разницей, что первые описывают структуру рынка, а вторые – поведение фирм на этом рынке. Целью такого удвоения описания объекта в одном и том же законе, скорее всего, должно служить снижение издержек доказательства координации между участниками рынка. Если подходить к этому вопросу строго, то поскольку само доминирование нелегальной практикой не является, наличие двух групп норм не может автоматически приводить к дополнительным ошибкам. Однако практически это будет зависеть от интерпретации применения норм. Здесь возможно два варианта, опасных для эффективности правоприменения. В первом случае понимание того, что коллективное доминирование описывает структуру рынка, а согласованные действия - поведение продавцов на этом рынке, может интерпретироваться таким образом, что обязательным компонентом доказательства согласованных действий является доказательство наличия на рынке коллективного доминирования. В свою очередь, как показано выше, определение коллективного доминирования далеко не безупречно с точки зрения экономической теории. Вторая интерпретация предполагает, что злоупотребление коллективным доминированием – это особая разновидность нелегальной практики, отличная как от соглашений, так и от согласованных действий. Такой подход выглядит искусственным, но учитывая накопленную практику применения российского антимонопольного законодательства, нельзя считать его полностью исключенным. В обоих случаях, очевидно, повышаются и риски ошибок, и издержки применения антимонопольного закона.
Таким образом, новеллы, нацеленные на предотвращение молчаливого сговора, в законе «О защите конкуренции» далеко не бесспорны. С одной стороны, законодатель прилагает усилия по снижению масштабов ошибок II рода – то есть по повышению вероятности обнаружения и наказания участников молчаливого сговора. С другой стороны, использование новых норм требует очень высокого уровня экономического анализа, и даже вполне добросовестная трактовка этих норм может привести к дополнительным ошибкам того же самого II рода. Не исключены, однако, и отклонения в прямо противоположную сторону. 
3.3. Предварительный контроль сделок слияний: шаг навстречу бизнесу и/или возможность повышения качества регулирования?
Предварительный контроль сделок экономической концентрации является одним из трех базовых компонентов деятельности антимонопольного органа. Цель состоит в том, чтобы предотвратить исключительно неблагоприятные для конкуренции изменения структуры рынка. Однако отделение легальной практики от нелегальной носит в данном случае сравнительно формальный характер: нелегальными признаются не сделки, препятствующие конкуренции, а сделки, подлежащие антимонопольному контролю и осуществленные вне его. Водораздел между легальным и нелегальным поведением создается определением тех сделок, который подпадают под режим предварительного согласования
. 
Масштабы и формы предварительного антимонопольного контроля сделок слияний на протяжении более десяти лет служили главным объектом критики антимонопольного регулирования со стороны бизнеса. Критерии контроля сделок были неадекватны целям антимонопольного регулирования как в плане определения сделки экономической концентрации, так и в плане выбора минимального масштаба сделок, которые подлежат предварительной концентрации. 
Согласованию подлежали не только сделки слияния и приобретения крупных пакетов акций компаний, но и объединения некоммерческих организаций. Требовалось согласование с антимонопольным органом приобретения каждого пакета акций, если в результате сделки покупатель располагал более 20% от общего акционерного капитала. До октября 2002 г. предварительному согласованию подлежали сделки, в которых участвовали предприятия с балансовой стоимостью активов свыше 100 тыс. МРОТ (10 млн. руб.), а с октября 2002 г. по февраль 2005 г. – свыше 200 тыс. МРОТ (20 млн. руб.). Очевидно, что сфера предварительного антимонопольного контроля была определена слишком широко, включая участников рынка, сделки между которыми не могли оказать заметного влияния на конкуренцию – но которые при этом несли дополнительные административные затраты. Аналогично низкий порог предварительного контроля сделок экономической концентрации был установлен для финансовых организаций. 
Покажем, какие именно компании подлежали предварительному контролю. По данным Государственного комитета РФ по статистике
, в 1999 году балансовая стоимость активов предприятий, к примеру, легкой промышленности составляла около 81,5 млрд.рублей. Поскольку в отрасли 4515 предприятий
, балансовая стоимость активов «среднего» из них составляет более 18 млн.рублей, или в 1,8 раза выше, чем минимальная планка, предполагающая необходимость предварительного согласования сделок экономической концентрации с антимонопольным органом. В других отраслях промышленности превышение балансовой стоимости активов «среднего» предприятия над 100 тыс. МРОТ (10 млн.руб.) еще выше: 4,5 раза -  в лесной, деревообрабатывающей и целлюлозно-бумажной промышленности, 6 раз – в промышленности строительных материалов, 6,7 раз – в пищевой промышленности, 20 раз – в машиностроении и металлообработке, 67 раз – в цветной металлургии и т.д. Иными словами, в соответствии с заданными критериями предварительного одобрения требовали  сделки между участниками рынка существенно ниже среднего размера.  

Подобная регламентация  приводила к тому, что согласование сделок слияния количественно подавляло другие виды деятельности антимонопольного органа. По данным ФАС, в период с 2002 по 2004 гг. число рассмотренных ходатайств и уведомлений о сделках слияний и приобретении акций находилось на уровне 23-24 тыс. в год. Это приблизительно в четыре раза больше, чем число рассмотренных дел по другим типам нарушения антимонопольного законодательства. Во многом именно масштаб предварительного антимонопольного контроля объясняет то, что для подавляющей части сделок он сводился едва ли не к формальной проверке соответствия поданных документов требованиям закона. Действовавший режим предварительного контроля экономической концентрации не только возлагал избыточное административное бремя на бизнес, но и подавлял эффективность деятельности самого антимонопольного органа.
Покажем это только на одном примере. Как известно, существует три варианта результатов предварительного антимонопольного анализа сделки: сделка запрещена, сделка разрешена, сделка разрешена на дополнительных условиях, нацеленных на ограничение конкуренции. Условия этого рода делят на две группы: структурные и поведенческие. Структурные условия предполагают, что компании должны выделить часть бизнеса в самостоятельные единицы, проданные независимым от них продавцам или иным образом реорганизовать свой бизнес. Поведенческие условия предполагают, что на компании возлагаются обязанности в отношении рыночного поведения. Сравнительная эффективность структурных и поведенческих сделок неоднозначна. С одной стороны, как справедливо отмечает П.Джоскоу
, выполнение структурных условий не обеспечит конкуренции в том случае, если при планировании структурных условий не учтены трансакционные издержки, возникающие в контрактах между разделенными участниками. С другой стороны, выдвижение конкретных поведенческих условий требует еще более полных знаний о будущем состоянии спроса и структуры рынка. В более широком контексте часто утверждают, что широкое использование поведенческих условий означает, что антимонопольный орган выполняет несвойственную ему функцию регулирования, в отличие от функции предотвращения ограничений конкуренции. Если же поведенческие условия выдвигаются в общем виде, повышаются издержки контроля выполнения этих условий. В целом, точность и конкретность дополнительных условий сделки может служить косвенным, но очень важным индикатором усилий, приложенным антимонопольным органом для анализа последствий конкретной сделки для конкуренции.
Приобретение «Газпромом» контрольного пакета компании «Сибнефть» было крупнейшей сделкой слияния 2005 г. – суммарный оборот участников оценивался приблизительно  в 14 млрд.долл. Не оценивая подробно мотивы и результаты совершения этой сделки, очевидно, что она может оказать серьезное воздействие на условия конкуренции и на рынке газа, и на рынке нефтепродуктов. Однако для обеспечения конкуренции ФАС выдвинул только шесть перечисленных ниже поведенческих требований к участникам сделки:  

«1. При наличии предложений от поставщиков нефти при наличии технической возможности заключать с такими поставщиками договоры купли-продажи и/или оказания услуг по переработке нефти на условиях, не допускающих компенсации группой лиц необоснованных затрат за счет третьих лиц, а также не дискриминирующих поставщиков нефти, не входящих в группу лиц...;

2. Группа лиц не допускает вывод (остановку) производственных мощностей... без наличия технологических причин в случае наличия предложений от третьих лиц о потреблении услуг по переработке нефти и производству СУГ на указанных мощностях и при наличии возможности оказывать данные услуги на основе принципа обеспечения безубыточности...;

3. Предприятиям группы лиц заключать с контрагентами договоры купли-продажи сжиженного углеводородного газа на условиях, не допускающих компенсации группой лиц необоснованных затрат за счет третьих лиц;

4. Группа лиц не должна предпринимать действия (бездействия), направленные на ограничение поставок нефтепродуктов... произведенных предприятиями, являющимися участниками группы лиц, покупателям, не входящим в группу лиц, при возможности таких поставок исходя из общего объема производства...;

5. Группа лиц не допускает действия (бездействия) направленные на ограничение возможности хозяйствующих субъектов осуществлять поставку и реализацию нефтепродуктов в регионах, в которых группа лиц занимает доминирующее положение на рынке оптовой и розничной реализации нефтепродуктов;

6. При наличии предложений от третьих лиц (собственников нефтепродуктов) или лиц, ими уполномоченных, и при наличии технической возможности, заключать договоры на оказание услуг по хранению нефтепродуктов на условиях, не допускающих неравного положения с организациями, принадлежащими к группе лиц в регионах, в которых группа лиц занимает доминирующее положение на рынке оптовой реализации нефтепродуктов». 
Видно, что выдвинутые условия весьма неконкретны, что делает контроль над их выполнением нелегкой задачей; при этом сами формулировки недопустимого для участников сделки практически дословно повторяют описание нелегальной практики в рамках действующего антимонопольного законодательства. Иначе говоря, выдвинутые поведенческие требования почти бесполезны не только потому, что их выполнение трудно проконтролировать, но и потому, что они тривиальны: от участников сделки требуется в действительности просто соблюдать действующее законодательство.  
Повышение эффективности предварительного антимонопольного контроля требовало сужения границ предварительного контроля. Под давлением ФАС законодатель предпринял соответствующие шаги. Еще до принятия нового закона «О защите конкуренции» была резко повышена граница сделок, требующих предварительного контроля: с февраля 2005 его должны были проходить компании с балансовой стоимостью активов свыше 3 млн. МРОТ (то есть 300 млн.руб.). В соответствии с новым законом, предварительный контроль требуется проходить в том случае, если суммарная балансовая стоимость активов участников сделки превышает 3 млрд.руб., или годовой оборот превышает 6 млрд.руб., а балансовая стоимость активов присоединяемой компании не менее 150 млн. руб., либо если один из участников сделки внесен в реестр компаний, имеющих на рынке более 35%
.  Легко заметить, что нижняя граница размера компании, требующей предварительного контроля слияний, несколько выше, чем требуется по антимонопольному законодательству США.   
Насколько существенно меняло дело повышение границы сделок экономической концентрации сначала вдвое до 200 тыс. МРОТ (2002 год), а затем – в 15  раз до 3 млн. МРОТ (2005 год), и наконец -  еще в 10 раз до 3 млрд.руб. (2006 год)?  По данным за 2004 год
, на одно предприятие в российской промышленности приходилось 46 млн. рублей основных фондов, от 3 млн.руб. в легкой до почти 1 млрд. руб. в электроэнергетике.  Если предположить, что балансовая стоимость активов на 70% формируется за счет основных фондов, то по нормам, действовавшим до февраля 2005 г., под режим предварительного слияния подпадали «средние» предприятия во всех отраслях промышленности, кроме целлюлозно-бумажной и легкой. После повышения граничного значения балансовой стоимости активов до 3 млн. МРОТ (300 млн.руб.) критериям нижней границы предварительного контроля стали соответствовать «средние» предприятия только в электроэнергетике, топливной промышленности черной металлургии. Даже незначительное изменение уже действовавшего закона резко снизило и избыточную административную нагрузку на бизнес, и издержки антимонопольного органа по применению закона. Наконец, закон «О защите конкуренции» вывел границу предварительного контроля на уровень, более чем в два раза превышающей балансовую стоимость активов в этих отраслях. 
По критерию оборота (который грубо можно считать равным объему продаж), по закону «О защите конкуренции» подлежат предварительному согласованию сделки, если суммарный годовой оборот объединяющихся компаний превышает 6 млрд.рублей. В 2004 году средняя выручка предприятия российской промышленности составила 73 млн.руб. – от 8 млн. руб. в легкой промышленности до 1 млрд. руб. в топливной промышленности
. Даже учитывая, что российские предприятия входят в группы (типичное число участников группы – 8
), можно заключить, что введенные границы предварительного согласования снижают вероятность применения режима предварительного согласования к «типичной» российской компании до весьма небольших значений. Предварительного согласования требует присоединения к более крупным компаниям «среднего» предприятия в электроэнергетике, топливной промышленности, черной и цветной металлургии. Такой выбор объекта режима предварительного согласования выглядит разумным. 
Новый закон делает шаги вперед не только в задании границы предварительного контроля, но и в самом определении сделки экономической концентрации. Хотя в ст.4 закона сделка экономической концентрации определена очень широко – как любая сделка, осуществление которой «оказывает влияние на состояние конкуренции», однако  фактически в главе 7 закона понимание экономической концентрации максимально приближено к понятию перераспределения контроля. Предварительного согласования требует только сделка между коммерческими предприятиями, объединения некоммерческих организаций выведены из-под режима предварительного согласования. Сделки приобретения акций требуют предварительного согласования, только если в распоряжении покупателя оказывается значительный пакет: превышающий 25%, 50% или 75%. Наконец, при выполнении определенных условий из-под действия режима предварительного согласования выводится перераспределение акций внутри группы лиц. Снижение бремени административных процедур, возлагаемого на российские компании, благодаря этим новеллам может оказаться значительным, учитывая, что около 40% российских предприятий принадлежит к холдингам и бизнес-группам
.      
3.4. Государственная помощь: новая сфера антимонопольного контроля
Как уже указывалось, изначально особенностью российского антимонопольного законодательства, по сравнению с большинством зарубежных стран, служила гораздо более широкая сфера применения. Помимо крупных компаний, способных оказывать отрицательное влияние на условия конкуренции, в число объектов входят и органы государственной власти. 
В дополнение к нормам о незаконности ограничений конкуренции со стороны органов власти (в том числе ограничивающих конкуренцию соглашений между органами власти и участниками рынка) новый закон вводят новые нормы в отношении государственной помощи. В данном случае нельзя говорить об эффективности правоприменения, поскольку до сих пор государственная помощь просто не была объектом антимонопольного регулирования. Однако можно сделать некоторые выводы о том, каким образом ожидаемые издержки правоприменения соотносятся с оптимальными.  
Законом вводится режим предварительного согласования каждого акта государственной помощи. В течение двух месяцев антимонопольный орган должен принять решение о допустимости помощи, сопоставив её положительные результаты с отрицательным влиянием на конкуренцию. Сам закон также вводит критерии деления государственной помощи на допустимую и недопустимую. Однако предварительного согласования в антимонопольном органе требует даже допустимая государственная помощь, если её предоставление не предусмотрено законами РФ и субъектов федерации, правовыми актами муниципальных образований и если предоставляется не за счет резервного фонда.  Для сравнения – в ЕС в отношении государственной помощи действует система «трёх списков», при которой помощь делится на допустимую, недопустимую и требующую предварительного анализа. Легко заметить, что в нормах российского закона возможность применения взвешенного подхода  ex ante  использована далеко не полностью. 
Сама государственная помощь определяется в законе очень широко - как «предоставление органами исполнительной власти хозяйствующим субъектам преимуществ, обеспечивающим более выгодные условия конкуренции на рынке». В условиях невозможности  определить все типы государственной помощи, п.2 ст.19 идет от противного – содержит определение того, что не включается в это понятие. 

Масштабы влияния новых норм на конкуренцию оценить пока сложно. Пока неясно, сможет ли справиться антимонопольный орган с задачей предварительного согласования государственной помощи, если число согласований будет достаточно велико (этого можно ожидать при используемом широком определении государственной помощи). Именно слишком широко определенный объект предварительного контроля слияний привел к низкой эффективности этого направления деятельности; сложно утверждать, что для предварительного анализа государственной помощи такой результат исключен. 
Можно заметить, что, вводя нормы о незаконности ограничивающей конкуренцию государственной помощи, законодатель не использовал важную возможность снизить издержки правоприменения. Закон не содержит требования прозрачности системы предоставления государственной помощи, хотя именно при таком условии выше вероятность раскрытия информации о государственной помощи, ограничивающей конкуренцию. Никто не располагает большими стимулами для квалификации государственной помощи как ограничивающей конкуренцию и незаконной, нежели конкуренты получателя государственной помощи.
Подводя итог, нормы о государственной помощи, скорее всего, вызовут избыточные (при данном экономическом эффекте) издержки правоприменения. 
х
х
х

В статье на примере лишь нескольких отдельных проблем антимонопольного регулирования показано, что новый закона «О защите конкуренции» (2006) существенно отличается от ранее действовавшего «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности» (1991). Есть по крайней мере одно направление, где преимущества нового закона неоспоримы – предварительный контроль слияний. Нормы в отношении «молчаливого сговора», где новый закон вводит много новаций, заслуживают неоднозначной оценки. С одной стороны, антимонопольный орган получает дополнительные рычаги в борьбе с параллельным поведением. С другой стороны, критическим фактором при применении этих норм становится уровень экономического анализа. Кроме того, и сами нормы содержат положения, повышающие вероятность ошибок I и II рода. Не менее сложно оценить качество норм о государственной помощи – заметно лишь, что законодатель не использовал очевидные возможности снижения издержек правоприменения. Наконец, в законе присутствуют и откровенно неудачные новеллы. К числу таковых можно отнести признаки ограничения конкуренции, которые не дают перечня ни необходимых, ни достаточных признаков, и при этом вполне могут использоваться именно нарушителями закона для опровержения аргументации антимонопольного органа. 
� Многие из них обсуждены в коллективной монографии: Влияние конкуренции и антимонопольного регулирования на процессы экономической модернизации в России. М.ТЕИС, 2005. 


� См., например, Яковлев А.А. Структурные ограничения либеральных реформ в российской экономике. Экономический журнал ГУ-ВШЭ, 2001, том 5, № 1, с.41-56. 


� Эта причина тем более важна, что для сотрудников антимонопольных органов старше 30 лет необходимо говорить даже не о недостатке, а об отсутствии экономического образования как такового. Те знания, которые предоставлялись советскими высшими учебными заведениями – а иногда продолжают предоставляться и российскими, - в общем случае не могут составлять нормальную основу применения антимонопольного законодательства. 


� Подробнее о системе санкций см. Тамбовцев В.Л. Стимулы применения антимонопольного законодательства для участников российских рынков. В: Влияние конкуренции и антимонопольного регулирования на процессы экономической модернизации в России. М., ТЕИС, 2005. 


� Gilbert R.G., Katz M.L. An Economist’s Guide to U.S. v. Microsoft. Journal of Economic Perspectives, 2001, vol.15, no 2, pp.25-44, Klein B. The Microsoft Case: What Can a Dominant Firm Do to Defend Its Market Position. Journal of Economic Perspectives, 2001, vol.15, no 2, pp.45-62; Whinston M.D. Exclusivity and Tying in U.S. v. Microsoft: What We Know and Don’t Know. Journal of Economic Perspectives, 2001, vol.15, no 2, pp.63-80.


� Немалую роль в формировании противоположных точек зрения сыграло традиционное противостояние чикагской школы теории отраслевых рынков гарвардской (Подробнее об этом см. Розанова Н.М. Эволюция взглядов на конкуренцию и практика антимонопольного регулирования: опыт стран с развитой рыночной экономикой. Экономический журнал РГГУ, 2001, № 2) или в данном случае лучше сказать – противостояние чикагской школы всем остальным. Напомним, что отличительными чертами теории вертикальной контрактации чикагской школы были выводы о том, что (1) вертикальные ограничивающие контракты могут использоваться для повышения эффективности, а не для усиления и использования рыночной власти; (2) вертикальные ограничивающие контракты не могут использоваться для усиления рыночной власти. Если первый из тезисов разделяется практически всеми экономистами, в отношении второго подобного единодушия нет.  


� Российское антимонопольное законодательство заимствовало из европейского и режим нотификации соглашений между участниками рынка. К сожалению, на данный момент нет систематизированной информации о практике его применения. 


� Joskow P.L. Transaction Cost Economics, Antitrust Rules and Remedies. The Journal of Law, Economics and Organization, 2002, vol.18, No 1, pp.95-116.





� Тест возмещения предполагает, что продавец, являющийся потенциальным хищником, после периода понижения цены (и связанных с этим понижением убытков) должен быть в будущем в состоянии повысить цену и тем самым компенсировать понесенные убытки. В частности, необходимым условием соответствия данного случая тесту возмещения выступают высокие барьеры входа на рынок. 


� Joskow, op.cit. pp.101-102. 


� Кабраль Л. М.Б. Организация отраслевых рынков: вводный курс. Мн.: Новое знание, 2003, с.146. 


� Motta M. Competition Policy. Theory and Practice. Cambridge University Press, 2004, pp.211-219. 


� Коломийченко О.В., Мошко М.В. Пресечение согласованных действий операторов розничного рынка автомобильного топлива в Санкт-Петербурге в 1999 г. Интернет-адрес: � HYPERLINK "http://www.antimonopoly.spb.ru/practice/practice4.shtml" ��http://www.antimonopoly.spb.ru/practice/practice4.shtml�. 


� Кабраль Л.Б.М.,op.cit., c. 132-147. 


� В то же время необходимо отметить, что критерий суммарной рыночной доли продавцов чрезвычайно чувствителен к выделению границ рынка. Например, при отождествлении рынка с отраслью минимальная оценка доли рынков, в отношении которых может быть сделан вывод о коллективном доминировании, в объеме промышленного производства, для российской промышленности составляет 10-15%. См. Авдашева С.Б., Шаститко А.Е. Модернизация антимонопольной политики в России: экономический анализ предлагаемых изменений конкурентного законодательства. Вопросы экономики, 2005, № 5. 





� Подобная путаница может возникать в конкурентной политике при оценке границ рынка и известна как  «целлофановая проблема» (cellophane fallacy). Определение рынка для целей антимонопольного регулирования проводится с помощью теста, известного как SSNIP (small but significant and non-transitory price increase) или тест на гипотетического монополиста. До тех пор, пока повышение цен на товары приводит к убыткам гипотетического монополиста, следует делать вывод о том, что товар (группа товаров) принадлежит к более широкому рынку. Однако для фактического монополиста повышение цены должно приводить к убыткам, если мы предполагаем, что он максимизирует прибыль. Поэтому применение этого теста для монополизированного рынка приведет к тому, что границы рынка будут определены слишком широко.


�Дополнительно к режиму согласования, существует и режим уведомления антимонопольного органа о сделке. В последнем случае, если антимонопольный орган обнаружит отрицательное воздействие сделки на конкуренцию, он выдает предписание о действиях, которые должны восстановить условия конкуренции. В последнем случае нелегальное поведение – это невыполнение предписаний антимонопольного органа. В любом случае, на участников рынка не возлагаются издержки оценки влияния сделки на конкуренцию.  


� Промышленность России. Статистический сборник, М., Государственный комитет РФ по статистике, 2000, с.346 и 352. 


� Там же, с.20-27. 


� Joskow P.L. Op.cit. 


� Реестр формировался как перечень компаний, потенциально занимающих доминирующее положение (согласно закону «О конкуренции» 1991 г. компания относилась к доминирующей, если антимонопольный орган мог доказать факт доминирования). При новой норме влияние на масштабы правоприменения приобретает именно состав реестра. В настоящее время, по экспертным оценкам, реестр перегружен компаниями, которые в действительности доминирующими не являлись. Однако надо отметить, что и у компаний не было значимых стимулов добиваться исключения из реестра. В настоящее время, как легко заметить, ситуация изменилась радикально.  


� Рассчитано на основе: Промышленность России-2005, М., Росстат, таблицы 1.4  и 3.1. 


� Рассчитано на основе: Промышленность России-2005, таблицы 1.4 и 1.5. 


� Интеграционные процессы, корпоративное управление и менеджмент в российских компаниях. Под ред. Долгопятовой Т.Г., Серия «Научные доклады МОНФ», доклад № 180, М., 2006, с.114. 


� Интеграционные процессы, корпоративное управление и менеджмент в российских компаниях. Под ред. Долгопятовой Т.Г., Серия «Научные доклады МОНФ», доклад № 180, М., 2006, с.37. 
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