 Перечень разногласий

между предложениями ФАС России к проекту федерального закона № 199585-6 "О внесении изменений в Федеральный закон "О защите конкуренции"
 и согласованной позицией предпринимательского сообщества - РСПП, ООО "Деловая Россия", ТПП РФ,  

поддержанной Уполномоченным при Президенте РФ по защите прав предпринимателей.
	№ п/п
	Предложения ФАС России
 в качестве проекта поправок Правительства РФ к проекту федерального закона № 199585-6 "О внесении изменений в Федеральный закон "О защите конкуренции" в редакции от 13.11.2012 г.  (далее Законопроект)
	Согласованная позиция предпринимательского сообщества (Российский союз промышленников и предпринимателей, ООО "Деловая Россия", Торгово-промышленная палата РФ), поддержанная Уполномоченным при Президенте РФ по защите прав предпринимателей

	1.
	Пункт 2 Законопроекта: 
"в статье 1:

а) пункт 1 изложить в следующей редакции:

"1) в статье 13:

в части 1 слова "статьями 27 – 30 настоящего Федерального закона" заменить словами "статьями 27 – 29 настоящего Федерального закона, а также соглашения о совместной деятельности,

часть 11 признать утратившей силу;";

Пункт 11 Законопроекта: "в статьей 11:
д) дополнить частью 10 следующего содержания:

"10. Требования настоящей статьи не распространяются на соглашения о совместной деятельности, заключенные с предварительного согласия антимонопольного органа, полученного в порядке, предусмотренном главой 7 настоящего Федерального закона.";

Пункт 23 Законопроекта: "в статье 27:

а) название статьи после слов "реорганизации коммерческих организаций" дополнить словами ", заключение соглашения юридических лиц об осуществлении совместной деятельности";

б) часть 1 дополнить пунктом 8 следующего содержания:

"8) заключение между хозяйствующими субъектами-конкурентами соглашения о совместной деятельности на территории Российской Федерации, если суммарная стоимость их активов (активов их групп лиц) по последним балансам превышает семь миллиардов рублей или суммарная выручка таких хозяйствующих субъектов (их групп лиц) от реализации товаров за календарный год, предшествующий году заключения соглашения, превышает десять миллиардов рублей либо если одно из таких лиц включено в реестр;".

Пункт 2 Законопроекта: "в статье 1:

б) пункт 4 изложить в следующей редакции:

"4) в статье 33:

дополнить частью 91 следующего содержания:

"91. Хозяйствующие субъекты, имеющие намерение заключить соглашение о совместной деятельности, если суммарная стоимость их активов не превышает размеры, предусмотренные пунктом 8 части 1 статьи 27 настоящего Федерального закона, до заключения таких соглашений вправе представить ходатайство о даче согласия на заключение соответствующего соглашения в антимонопольный орган, который обязан рассмотреть это ходатайство в порядке, установленном настоящей статьей.".
	Исключить из подпункта "а" пункта 2 Законопроекта слова ", а также соглашения о совместной деятельности, часть 11 признать утратившей силу". Исключить подпункт "б" пункта 2, пункты 11, 23 Законопроекта. 
Обоснование предложения: 
Предлагаемые ФАС России поправки исключают положение об условиях допустимости соглашений о совместной деятельности при наличии признаков картеля (ч. 1 статьи 11 Закона). Дополнение части 1 статьи 13 Закона словами "а также соглашения о совместной деятельности" означает, что к указанным соглашениям применяются условия признания допустимыми только при наличии признаков согласованных действий (ч. 1 статьи 11.1 Закона). 
Поправки предусматривают введение нормы об обязательном предварительном согласовании с ФАС России соглашений между конкурентами о совместной деятельности, если суммарная стоимость их активов превышает 7 млрд. рублей или выручка за год превышает 10 млрд. рублей или одно из лиц включено в реестр. В добровольном порядке получить согласование указанной сделки могут субъекты, не достигшие указанных порогов. 

В случае удовлетворения ходатайства ФАС России, на соглашение о совместной деятельности не будут распространяться запреты, установленные статьей 11 Закона. Из логики предлагаемых поправок следует, что хозяйствующие субъекты, не достигшие указанных порогов, но заключившие соглашение о совместной деятельности без согласования с ФАС России, могут быть привлечены к ответственности за нарушение статьи 11 Закона (картель). 
Таким образом, принятие указанных поправок предусматривает введение дополнительного механизма государственного контроля за сделками. При отсутствии в правоприменительной практике ФАС России и судов стандарта доказывания картельных соглашений, принятие поправок повысит вероятность риска привлечения хозяйствующих субъектов к административной ответственности за самое серьезное антимонопольное правонарушение. 

	2.
	Пункт 2 Законопроекта:

"6) статью 3 дополнить частями 3 и 4 следующего содержания:

"3. Положения настоящего Федерального закона применяются к соглашениям (действиям), связанным с использованием исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ, услуг, если такие соглашения (действия) направлены на недопущение, ограничение или устранение конкуренции при обращении товаров, либо являются недобросовестной конкуренцией".

Пункт 10 Законопроекта:

"г) дополнить частью 5 следующего содержания:

"5. Требования настоящей статьи распространяются на действия по осуществлению исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности, если такими действиями определяются условия обращения товара."
Пункт 11 Законопроекта: "в статье 11: г) часть 9 изложить в следующей редакции:

"9. Требования настоящей статьи распространяются на соглашения о предоставлении и (или) об отчуждении права использования результата интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ или услуг, если такими соглашениями определяются условия обращения товара.";

Пункт 19 Законопроекта: "в статье 23: а) в части 1:

в подпункте "и" пункта 2 после слов "о заключении договоров," дополнить словами " за исключением договоров о предоставлении и (или) об отчуждении права использования результата интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ или услуг,".

Статью 3 законопроекта считать статьей 7 и изложить в следующей редакции:

"3. В течение трех лет со дня вступления в силу настоящего Федерального закона Дела по признакам нарушения статей 10 и статьи 11 Федерального закона от 26 июля 2006 года № 135-ФЗ "О защите конкуренции", выраженного в совершении действий и (или) заключении соглашений, связанных с использованием исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ, услуг, могут быть возбуждены и рассмотрены только федеральным антимонопольным органом.".

	Исключить.

Обоснование предложения:
Распространение сферы действия Закона о защите конкуренции на сферу осуществления исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ, услуг, концептуально неверно и противоречит Гражданскому кодексу. На это прямо указано в Экспертном заключении Совета при Президенте Российской Федерации по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства № 122-2/2013 от 21 октября 2013 г. «По проекту поправок Правительства Российской Федерации к проекту федерального закона № 199585-6 «О внесении изменений в Федеральный закон «О защите конкуренции».

Предложенные ФАС России поправки, касающиеся сферы интеллектуальной собственности, крайне вредны для экономики и вносят путаницу и противоречия в существующее правовое регулирование. Принятие таких поправок недопустимо.

В случае, если указанная позиция неприемлема, следует учитывать следующее. 
ФАС России опасается возможных злоупотреблений существующими изъятиями для интеллектуальной собственности из сферы действия Закона о защите конкуренции. Приведенные примеры касаются только лицензионных договоров на товарные знаки, которыми якобы ограничиваются условия обращения товаров. 

С учетом этого единственно возможное направление поправок состоит в разграничении сферы обращения товаров, на которую Закон распространяется, и осуществления исключительных прав, на которые Закона о защите конкуренции не распространяется и не должен распространяться. При этом действия по осуществлению исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации, прямо предусмотренные Гражданским кодексом как правомерные и составляющие содержание таких исключительных прав, не могут приводить к применению санкций по Закону о защите конкуренции. 

Предложенная ниже согласительная редакция поправок может быть принята только в совокупности всех предложенных норм, единым текстом, поскольку допускает распространение закона только на выявленные случаи злоупотребления исключительными правами на товарные знаки (иные средства индивидуализации) и только в случае доказанного ограничения конкуренции. 

Любое иное содержание поправок в сфере интеллектуальной собственности, в том числе частичное использование одних предложений, изложенных в этом тексте, без использования других, вредно для экономики и внесет путаницу и противоречия в правовое регулирование.

«6) статью 3 дополнить частями 3 и 4 следующего содержания:

«3. Положения настоящего Федерального закона применяются к соглашениям (действиям), связанным с использованием исключительных прав на средства индивидуализации продукции, работ, услуг, если такие соглашения (действия) привели к недопущению, ограничению или устранению конкуренции при обращении товаров, либо являются недобросовестной конкуренцией. 
4. [далее по тексту ФАС России]

[Краткий комментарий: вмешательство в сферу интеллектуальной собственности может быть допустимым только в определенных пределах и при наличии доказанного негативного влияния на конкуренцию на товарном рынке. Учитывая отсутствия каких-либо прецедентов злоупотребления за рамками исключительных прав на товарные знаки и существенные различия (многогранность) объектов интеллектуальной собственности, предлагаем ограничиться именно данной сферой правоотношений. Это позволит снизить негативные эффекты для экономики от предлагаемых поправок.]

В статье 4 пункт 1) изложить в следующей редакции:

«1) товар - объект гражданских прав (в том числе работа, услуга, включая финансовую услугу), предназначенный для продажи, обмена или иного введения в оборот. Для целей применения настоящего Федерального закона права на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ или услуг не являются товаром.»

[Краткий комментарий: ФАС России декларирует применение закона только к товарам, поэтому понятие «товар» должно быть четко разграничено с понятием «исключительных прав на объекты интеллектуальной собственности» путем прямого указания в Законе.]

в) дополнить статью 5 частью 10 следующего содержания:

«10. Не может быть признано доминирующим положение хозяйствующего субъекта только на основании наличия у такого хозяйствующего субъекта исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ или услуг.»;

[Краткий комментарий: принимается в редакции ФАС России.]

г) дополнить статью 10 частью 5 следующего содержания:

«5. Требования настоящей статьи не распространяются на действия по осуществлению исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ, услуг.»

[Краткий комментарий: сохранить норму в редакции действующего Федерального закона, изменив нумерацию части с 4 на 5. 

ФАС России не приведены примеры злоупотребления монополистом исключительными правами. Вместе с тем, исключительные права, которые являются легальной монополией и подлежат ограничению только в случаях, предусмотренных ГК – статья 1229 ГК. В качестве возможного компромисса и исходя из приведенных ФАС России примеров можно рассматривать только уточнение части 9 статьи 11 Закона о защите конкуренции в отношении соглашений.]

г) в статье 11 часть 9 изложить в следующей редакции:

«9. Требования настоящей статьи не распространяются на соглашения о предоставлении и (или) об отчуждении права использования результата интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ или услуг, если такие соглашения совершаются способами и в объеме,  предусмотренными Гражданским кодексом Российской Федерации, и/или допустимость таких соглашений прямо следует из содержания или характера исключительного права на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ, услуг.»;

[Краткий комментарий: Предлагаемая оговорка позволяет в соглашении (договоре) отделить действия по осуществлению прав на результаты интеллектуальной деятельности и действия, никак не связанные с интеллектуальной собственностью, а направленные на регулирование обращения товаров. Тем самым снимается проблема «обхода» антимонопольного закона под видом заключения якобы «лицензионных» соглашений. 

С другой стороны, действия и соглашения, неотъемлемо связанные с исключительными правами, не подлежат запрету. Например, выдача исключительной лицензии влияет на условия обращения товара, поскольку предполагает «предоставление лицензиату права использования результата интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации без сохранения за лицензиаром права выдачи лицензий другим лицам» (ст. 1236 ГК). Однако исключительная лицензия прямо предусмотрена ГК, является важным инструментом коммерциализации результатов интеллектуальной деятельности и не подлежит запрету.]
4) статью 3 законопроекта считать статьей 7 и изложить в следующей редакции:

«Статья 7

1. Настоящий Федеральный закон, за исключением положений, предусмотренных частью 2 настоящей статьи, вступает в силу по истечении девяноста дней после дня его официального опубликования.

2. Подпункт «б» пункта 17 и пункт 25 статьи 1 настоящего Федерального закона в части полномочий Президиума федерального антимонопольного органа по рассмотрению жалоб на решения и (или) предписания территориальных антимонопольных органов вступает в силу с 1 января 2015 года.

3. В течение трех лет со дня вступления в силу настоящего Федерального закона Дела по признакам нарушения статей 10 и статьи 11 Федерального закона от 26 июля 2006 года № 135-ФЗ «О защите конкуренции», выраженного в совершении действий и (или) заключении соглашений, связанных с использованием исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ, услуг, могут быть возбуждены и рассмотрены только федеральным антимонопольным органом.

4. Положения соглашений о предоставлении и (или) об отчуждении права использования результата интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ или услуг должны быть приведены в соответствие с настоящим Федеральным законом в течение одного года со дня вступления его в силу.».

[Краткий комментарий: В связи с созданием Суда по интеллектуальным правам необходимо обеспечить судебный контроль именно в данном суде над решениями антимонопольных органов по вопросам, затрагивающим интеллектуальную собственность. В противном случае может возникнуть ситуация принятия противоречащих друг другу судебных актов в отношении одного и того же результата интеллектуальной деятельности. Однако компетенция Суда по интеллектуальным правам по рассмотрению дел по первой инстанции ограничена оспариванием нормативных и ненормативных правовых актов  федеральных  органов исполнительной власти, в том числе федерального антимонопольного органа (статья 34 Арбитражного процессуального кодекса (далее также АПК)). Поэтому нельзя даже по истечению трех лет передавать столь сложные дела в территориальные управления ФАС России, а следовательно, в дальнейшем и в арбитражные суды субъектов федерации вместо Суда по интеллектуальным правам. Если предлагаемые поправки будут рассмотрены в первом чтении (то есть весь антимонопольный пакет будет передан из второго в первое чтение) предлагаем в связи с изменением статьи 11 Закона о защите конкуренции и появлением новой категории дел, затрагивающих интеллектуальную собственность, дополнить часть 4 статьи 34 АПК новым абзацем следующего содержания: 
«об оспаривании решений федерального антимонопольного органа о нарушении антимонопольного законодательства, связанного с заключением соглашения о предоставлении и (или) об отчуждении права использования результата интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ или услуг.».

Если предложенные поправки, по независящей от нас причине, будут рассмотрены только во втором чтении, то предлагаем внести поправку в АПК отдельным законопроектом.

	3.
	Пункт 3 Законопроекта:

"3) в статье 32:

в) в части 5:

в пункте 16 после слов "лица, под контролем которых находится заявитель;" дополнить словами "лица, находящиеся под контролем лиц, под контролем которых находится заявитель;";".


	Исключить.

Обоснование предложения:

Законопроектом предлагается расширить перечень лиц, сведения о которых нужно предоставлять в ФАС России для согласования сделок, иных действий, подлежащих государственному контролю. По сути, речь идет о том, чтобы наряду со сведениями об аффилированных лицах и о группе лиц раскрывать также еще и сведения о лицах, находящихся под контролем лица, контролирующего заявителя, причем, под контролем не только прямым, но и косвенным. Такой шаг требует, как минимум, серьезной проработки, которой, судя по отсутствию в Пояснительной записке к Законопроекту информации об этой норме, проведено не было. Этот шаг, приводящий к существенному расширению объема представляемой в ФАС России информации, является неприемлемым, так как сфера антимонопольного контроля увеличивается без каких бы то ни было видимых для того оснований. Лица, контролируемые одним и тем же лицом, друг с другом не взаимосвязаны. Это исключает их возможность влиять друг на друга, а, следовательно, исключает и необходимость ФАС России получать информацию о них. Кроме того, юридическое лицо, как правило, не располагает информацией обо всех лицах, контролируемых контролирующим его лицом – только о тех, которые входят в одну с ним группу, но раскрытие той информации уже предусмотрено Законом. 

	4.
	Пункт 7 Законопроекта:

"в статье 4 в пункте 19 слова "Не является "вертикальным" соглашением агентский договор" исключить".
	Исключить.

Обоснование предложения:

"Вертикальное" соглашение определяется Законом как "…соглашение между хозяйствующими субъектами, один из которых приобретает товар, а другой предоставляет (продает) товар", т. е. как соглашение между продавцом и покупателем одного и того же товара. Стороны агентского договора ничего друг у друга не покупают и ничего друг другу не продают. Следовательно, агентский договор не является «вертикальным» соглашением, и неясно, по каким причинам на него должны распространяться ограничения, предусмотренные законом для вертикальных соглашений. 
В виду отсутствия пояснительной записки к законопроекту неясно, по каким причинам необходимо исключение положения, принятого Федеральным законом № 401-ФЗ от 06.12.2011 г. 

	5.
	Пункт 10 Законопроекта:

"в статье 10:

а) первый абзац части 1 изложить в следующей редакции:

"1. Запрещаются действия (бездействие) занимающего доминирующее положение хозяйствующего субъекта, результатом которых являются или могут являться недопущение, ограничение, устранение конкуренции и (или) ущемление интересов других лиц (хозяйствующих субъектов) в сфере предпринимательской деятельности либо неопределенного круга потребителей, в том числе следующие действия (бездействие):".


	Исключить.

Обоснование предложения:

Запрещаемые действия доминирующего хозяйствующего субъекта всегда имеют своим результатом "… ущемление интересов других лиц (хозяйствующих субъектов) в сфере предпринимательской деятельности, либо неопределенного круга потребителей …". Охрана интересов неопределенного круга потребителей не входит в число целей Закона о защите конкуренции. Слова "хозяйствующих субъектов" и "субъектов в сфере предпринимательской деятельности" позволяют применить ст. 10 Закона о защите конкуренции не только тогда, когда ущемляются интересы конкурентов, но и тогда, когда ущемляются интересы иных хозяйствующих субъектов, в том числе тех, которые конкурентами доминирующего на рынке лица не являются. Из проекта поправки не следует, что норма применяется при нарушении законных или охраняемых законом интересов. В случае принятия поправки  сфера контроля ФАС расширяется на неопределенно широкий круг отношений, а занимающие доминирующее положение хозяйствующие субъекты никогда не смогут быть уверены в законности своих действий. На практике это повлечет увеличение количества обращений от любых  недовольных  лиц в ФАС России, что, соответственно, увеличит количество проверок. 

	6.
	Пункт 10 Законопроекта:

"дополнить частью 31 следующего содержания:

"31. По результатам проведенного федеральным антимонопольным органом анализа состояния конкуренции в целях предупреждения создания дискриминационных условий могут устанавливаться нормативным правовым актом Правительства Российской Федерации правила недискриминационного доступа к товарам, производимым и (или) реализуемым хозяйствующим субъектом, занимающим доминирующее положение и не являющимся субъектом естественной монополии, применительно к которому в совокупности выполняются следующие условия:

доля хозяйствующего субъекта на соответствующем товарном рынке составляет более 70 процентов;

в течение длительного периода (в течение не менее чем одного года или, если такой срок составляет менее чем один год, в течение срока существования соответствующего товарного рынка) относительные размеры долей хозяйствующих субъектов неизменны или подвержены малозначительным изменениям;

доступ на соответствующий товарный рынок новых конкурентов затруднен, в том числе вследствие наличия экономических, технологических, административных или иных ограничений;

спрос на товар существенно превышает предложение товара в течение длительного периода, определенного федеральным антимонопольным органом, в результате проведенного им анализа состояния конкуренции. 

Указанные правила должны содержать:

1) перечень товаров, к которым предоставляется недискриминационный доступ;

2) перечень информации, позволяющей обеспечить возможность сопоставления участниками соответствующего товарного рынка условий обращения товаров на товарном рынке, а также иной необходимой для доступа на товарный рынок и (или) обращения товаров на товарном рынке существенной информации;

3) порядок раскрытия информации, предусмотренной пунктом 2 настоящей части, в том числе о товарах, стоимости этих товаров или принципах определения цены и оплаты товара, возможном объеме производства или реализации этих товаров, о технических и технологических возможностях предоставления этих товаров;

4) условия проведения торгов на приобретение товара, если договоры должны заключаться на торгах в соответствии с законодательством Российской Федерации;

5) существенные условия договоров и (или) типовые договоры о предоставлении доступа к товарам;

6) порядок определения потребителей, подлежащих обязательному обслуживанию, установления минимального уровня их обеспечения и очередности предоставления доступа к товарам в случае невозможности удовлетворения в полном объеме потребностей в товаре, с учетом необходимости защиты прав и законных интересов граждан, обеспечения безопасности государства, охраны природы и культурных ценностей;

7) требования к характеристикам соответствующего товара, если иное не предусмотрено законодательством Российской Федерации.".
	Исключить.

Обоснование предложения:

1. Полномочие Правительства по установлению правил недискриминационного доступа (далее – ПНД) основано на соответствующих нормах Федерального закона от 17.08.1995 N 147-ФЗ "О естественных монополиях" (далее – Закон о естественных монополиях) и введено в целях защиты потребителей субъектов естественной монополии. Обязанность предоставлять доступ на товарные рынки и (или) производимые товары (услуги) субъектов естественных монополий вытекает из прямых норм закона о естественных монополиях, антимонопольным законодательством могут устанавливаться лишь условия (правила) такого доступа. Любое ограничение прав и свобод в соответствии со ст. 55 Конституции РФ может быть осуществлено только на основании непосредственно федерального закона, а не решения Правительства РФ по инициативе антимонопольного органа.
Распространение режима ПНД на хозяйствующие субъекты, не являющиеся субъектами естественных монополий, фактически означает распространение естественно-монопольного регулирования в отношении указанных хозяйствующих субъектов в нарушение процедуры, установленной Законом о естественных монополиях.

2. Предлагаемая норма может создавать дискриминационные условия ведения предпринимательской деятельности для различных хозяйствующих субъектов (в т.ч. конкурентов), так как в отношении одних хозяйствующих субъектов, не являющихся субъектами естественных монополий, режим ПНД может быть введен, в отношении других нет.

3. Норма нарушает принцип определенности права и предоставляет ФАС России неоправданно широкие дискреционные полномочия (право вносить представление о принятии ПНД в Правительство РФ на основании неопределенного критерия "по результатам анализа рынка"). При этом порядок проведения анализа рынка не определен в целях реализации указанного правомочия ФАС России.

Таким образом, норма содержит коррупциогенные факторы, устанавливающие необоснованно широкие пределы усмотрения или возможность необоснованного применения исключений из общих правил:

- широта дискреционных полномочий - отсутствие или неопределенность сроков, условий или оснований принятия решения, наличие дублирующих полномочий органов государственной власти или органов местного самоуправления (их должностных лиц);

- определение компетенции по формуле "вправе" - диспозитивное установление возможности совершения органами государственной власти или органами местного самоуправления (их должностными лицами) действий в отношении граждан и организаций;

- выборочное изменение объема прав - возможность необоснованного установления исключений из общего порядка для граждан и организаций по усмотрению органов государственной власти или органов местного самоуправления (их должностных лиц).

(Методика проведения антикоррупционной экспертизы нормативных правовых актов и проектов нормативных правовых актов (утв. постановлением Правительства РФ от 26 февраля 2010 г. № 96).
4. Практика разработки ПНД в отношении хозяйствующих субъектов, не являющихся субъектами естественной монополии, показала свою несостоятельность. Последний пример – разработка Правил гарантированного и недискриминационного доступа к производимому этилену в пределах единого технологического комплекса, от которых ФАС России отказалась в связи с урегулированием спора между производителями этилена-участниками конкурентных отношений и потребителями этилена
. 

5. Распространение режима ПНД на хозяйствующих субъектов, не являющихся субъектами естественной монополии, означает необоснованное и чрезмерное ограничение свободы экономической деятельности (Конституция РФ) и принципа свободы договора, т.к. носит исключительно превентивный характер в отношении будущих предполагаемых действий хозяйствующих субъектов, действующих на конкурентных рынках, и подменяет собой антимонопольный контроль за злоупотреблением доминирующим положением.

6. Введение режима ПНД на рынках, не находящихся в состоянии естественной монополии, может оказать негативное влияние на состояние конкуренции, дестимулировать вхождение новых производителей/продавцов на рынок, появление на рынках новых, инновационных продуктов, в т.ч. заменителей, создать дополнительные барьеры входа на рынки. Оценка регулирующего воздействия нормы на экономику отсутствует.

7. Вместо попыток распространения элементов режима естественно-монопольного регулирования в отношении конкурирующих хозяйствующих субъектов целесообразно предложить ФАС представить меры устранения излишних "административных" барьеров входа на рынок.

8. В Законопроекте нет нормы об обязательном учете позиции всех участников рынка, в том числе, контрагентов монополиста. В связи с этим есть риск того, что ПНД не будут отражать интересы рынка, а будут направлены в интересах монополиста (как сейчас сложилось с недискриминационным доступом к приобретению апатитового концентрата).

Участники рынка, не согласные с ПНД, будут оспаривать в судебном порядке как сами ПНД, так и действия монополиста, основанные на этих правилах.

В связи с этим гарантий, что ПНД будут использоваться в интересах защиты конкуренции и уменьшат количество споров, нет.

Таким образом, поправки не соответствуют ни одной из заявленных целей ФАС России: уменьшение числа споров и защита конкуренции. 

	7.
	Пункт 10 Законопроекта: 

"в) часть 4 изложить в следующей редакции:

 «4. По результатам рассмотрения дела о нарушении настоящей статьи или при осуществлении государственного контроля за экономической концентрацией в порядке, предусмотренном главой 7 настоящего Федерального закона, антимонопольный орган на основании пункта 2 части 1 статьи 23 настоящего Федерального закона выдает хозяйствующим субъектам, являющимся ответчиками по делу о нарушении антимонопольного законодательства или представившим в антимонопольный орган соответствующие ходатайство или уведомление о совершении сделки (иного действия), предписания об утверждении и опубликовании правил торговой практики, направленных на обеспечение недискриминационного доступа к товару, на рынке которого этот хозяйствующий субъект занимает доминирующее положение. Указанное предписание не может быть выдано хозяйствующему субъекту, на которого распространяются правила недискриминационного доступа, утвержденные в порядке, предусмотренном частями 3 и 31 настоящей статьи, и (или) стандарты раскрытия информации, утвержденные в соответствии с законодательством Российской Федерации о естественных монополиях.
Правила торговой практики не распространяются на заключение договора купли-продажи товара на организованных торгах в соответствии с законодательством Российской Федерации об организованных торгах.

Правила торговой практики подлежат разработке хозяйствующим субъектом в срок, определенный предписанием, но не менее трех и не более шести месяцев и утверждению решением исполнительного органа хозяйственного общества, иного органа (руководителя) юридического лица в соответствии с гражданским законодательством либо решением индивидуального предпринимателя.

В правилах торговой практики должны быть определены:

товар, на рынке которого хозяйствующий субъект занимает доминирующее положение;

принципы определения цены и оплаты товара;

сведения о минимальных и максимальных объемах реализации товара;

существенные условия договора и типовые договоры на реализацию товара, особенности заключения договоров;

основания для отказа в заключении договора на поставку товара, которые могут быть обоснованы исключительно экономическими и (или) технологическими факторами, либо прямо предусмотрены федеральными законами, нормативными правовыми актами Президента Российской Федерации, нормативными правовыми актами Правительства Российской Федерации, нормативными правовыми актами уполномоченных федеральных органов исполнительной власти или судебными актами (пункт 5 части 1 настоящей статьи). Отказ от заключения договора по иным основаниям может быть признан обоснованным, если такой отказ обусловлен исполнением хозяйствующим субъектом, подпадающим под юрисдикцию иностранного государства, требований законодательства такого государства, если такие требования соответствуют международным договорам, заключенным с участием Российской Федерации, либо требованиям законодательства Российской Федерации, а также наличием в органах управления юридического лица лиц, привлеченных к уголовной ответственности за совершение тяжких, особо тяжких преступлений в сфере экономики или против государственной власти. В этом случае сведения об отказе с указанием лица, которому отказано и мотивов отказа должны быть размещены на официальном сайте хозяйствующего субъекта в информационно-телекоммуникационной сети «Интернет».

Правила торговой практики подлежат размещению на официальном сайте хозяйствующего субъекта в информационно-телекоммуникационной сети «Интернет» на срок, определенный антимонопольным органом, выдавшим предписание. Указанный срок не может превышать трех лет.
Хозяйствующий субъект вправе обратиться в антимонопольный орган с заявлением о проверке соответствия правил торговой практики требованиям антимонопольного законодательства.

В этом случае антимонопольный орган принимает решение о соответствии (несоответствии) правил торговой практики требованиям антимонопольного законодательства в течение тридцати дней с даты поступления в антимонопольный орган всех документов и сведений.»;

	Исключить

Вводит новые формы контроля для предприятий, является прямым вмешательством в текущую  хозяйственную деятельность компаний, противоречит ст. 1, 3 Закона о конкуренции, смыслу ст. 10 Закона о конкуренции.

Отсутствует экономическое, правовое обоснование со стороны ФАС России о необходимости введения новых форм прямого вмешательства в хозяйственную  деятельность предприятий. Отсутствуют доказательства, обосновывающие невозможность достижения желаемой цели государственного контроля посредством действующей системы норм, закрепляющей правомочия антимонопольного органа.
Обоснование предложения
1. Согласно тексту поправок, субъектом регулирования являются:

- субъект, занимающий доминирующее положение на рынке, в отношении которого рассмотрено дело о нарушении антимонопольного законодательства;

-  любая компания, обратившаяся в антимонопольный орган за согласованием сделки экономической концентрации, вне зависимости от размера своих активов, в отсутствие ограничения конкуренции, в отсутствие нарушения антимонопольного законодательства.

Введение нормы, предусматривающей полномочие антимонопольного органа выдавать предписания доминантам по результатам рассмотрения дела о нарушении антимонопольного законодательства, является дублированием полномочий, установленных ст. 23 Закона о конкуренции.

В соответствии с п. 2 ч. 1 ст. 23  Закона о конкуренции антимонопольный орган вправе выдавать любые предписания, направленные не только на пресечение нарушения законодательства, но и на предупреждение нарушения, на обеспечение условий конкуренции:

«б) о прекращении злоупотребления хозяйствующим субъектом доминирующим положением и совершении действий, направленных на обеспечение конкуренции;

м) о выполнении экономических, технических, информационных и иных требований об устранении дискриминационных условий и о предупреждении их создания;

н) о совершении действий, направленных на обеспечение конкуренции ;

В настоящее время антимонопольный орган, реализуя перечисленные полномочия, на основании ст. 23 Закона о  конкуренции, выдает предписания, направленные на обеспечение конкуренции, в том числе, о разработке и опубликовании торговой политики компании.

Аналогичные предписания антимонопольный орган вправе выдавать по результатам рассмотрения сделок экономической концентрации, если сделка приводит к ограничению конкуренции.

В связи с изложенным считаем, что отсутствуют правовые основания для введения нормы, дублирующей положения ст. 23 Закона  о конкуренции.

2. Предлагаемые поправки позволят антимонопольному органу выдавать предписания о разработке и опубликовании торговой практики не только в случаях ограничения конкуренции и по результатам рассмотрения дел о нарушении антимонопольного законодательства, но и в отсутствие нарушения и ограничения конкуренции. Согласно поправкам, предписание об опубликовании торговой практики может быть выдано любой компании, обратившейся за согласованием сделки экономической концентрации в антимонопольный орган. 

Такое положение противоречит предмету и сфере применения Закона о конкуренции.

Согласно ч. 1 ст. 1, ч. 1 ст. 3 Закона о конкуренции, предметом и сферой деятельности закона «являются отношения, связанные с защитой конкуренции…». В связи с изложенным и учитывая ст. 421 ГК РФ, закрепляющей принцип свободы договора, следует прийти к выводу, что отсутствуют правовые основания для распространения вмешательства антимонопольного органа в деятельность любых компаний, осуществляющих сделки экономической концентрации.

Вывод. Полномочия антимонопольного органа по выдаче предписаний, направленных на обеспечение конкуренции, в случаях злоупотребления лицом доминирующим положением на рынке и в случае совершения сделки экономической концентрации, которая приводит к ограничению конкуренции, уже предусмотрены ст. 23 Закона о конкуренции. Применение антимонопольного регулирования к любым компаниям, вне связи с ограничением конкуренции и нарушением антимонопольного законодательства, противоречит ст.1, 3 Закона о конкуренции, ст. 421 ГК РФ, в связи с чем, недопустимо.

3. Действующая редакция ст. 35 Закона о конкуренции предусматривает возможность для заинтересованных лиц  согласовывать в предварительном порядке с антимонопольным органом любые проекты договоров в целях получения заключения о наличии/отсутствии ограничения конкуренции. Если ФАС России считает необходимым предоставить заинтересованным хозяйствующим субъектам возможность согласовывать с ФАС России свои торговые политики, необходимо внести соответствующие изменения в ст. 35 Закона о конкуренции. При наличии таких изменений, любые заинтересованные лица, вне зависимости от доли рынка, смогут в добровольном порядке обратиться в антимонопольный орган и представить  свою торговую политику для оценки наличия/отсутствия ограничения конкуренции при ее реализации.



	8.
	Пункт 13 Законопроекта:

"часть 1 статьи 15 дополнить пунктом 11 следующего содержания:

"11) нарушение установленного нормативными правовыми актами порядка ценообразования, формирования тарифов, за исключением случаев, предусмотренных законодательством Российской Федерации о государственном оборонном заказе.";

Пункт 14 Законопроекта:

"статью 16 дополнить пунктом 5 следующего содержания:

"5) нарушению установленного нормативными правовыми актами порядка ценообразования, формирования тарифов, за исключением случаев, предусмотренных законодательством Российской Федерации о государственном оборонном заказе.";
	Исключить.

Обоснование предложения:

В настоящий момент контрольными полномочиями в части государственного регулирования цен (тарифов) на товары, работы, услуги наделена Федеральная служба по тарифам (ФСТ). Предусмотренные Законопроектом изменения приведут к дублированию ФАС полномочий ФСТ и создадут дополнительные ограничения для субъектов естественных монополий. 
Кроме того, предлагаемые поправки направлены на преодоление негативной для ФАС России судебной практики по делам о контроле за ценообразованием естественных монополий. Так, Постановлением Президиума ВАС РФ от 28.02.2012 N 8433/11 по делу N А09-3584/2010 об отмене решения и предписания антимонопольного органа, вынесенного по факту нарушения порядка ценообразования, высшая судебная инстанция указала, что "…применение одного из тарифов, установленных уполномоченным органом, не связанное с включением в расчет оплаты дополнительных платежей, не является нарушением порядка ценообразования; кроме того, контроль за применением регулируемых цен на электрическую и тепловую энергию не относится к компетенции антимонопольного органа.".

	9.
	Пункт 19 Законопроекта:

"В статье 23:

б) дополнить частями 3 – 13 следующего содержания:

"3. В целях решения важнейших вопросов деятельности антимонопольных органов в федеральном антимонопольном органе образуется Президиум.

4. Президиум действует в составе руководителя федерального антимонопольного органа, его заместителей. По решению руководителя федерального антимонопольного органа в состав Президиума могут включаться руководители структурных подразделений федерального антимонопольного органа и иные руководители антимонопольных органов.

5. Президиум:

рассматривает материалы изучения и обобщения практики применения антимонопольными органами антимонопольного законодательства и дает разъяснения по вопросам практики применения антимонопольного законодательства;

пересматривает решения и (или) предписания территориальных антимонопольных органов по делам о нарушении антимонопольного законодательства в случае, если такие решения и (или) предписания нарушают единообразие в толковании и применении антимонопольными органами норм антимонопольного законодательства либо нарушают права и законные интересы неопределенного круга лиц или иные публичные интересы.

6. Решение и (или) предписание территориального антимонопольного органа могут быть обжалованы в Президиум в течение срока, установленного статьей 52 настоящего Федерального закона.

7. Постановление (решение) по жалобе принимается Президиумом в течение двух месяцев со дня ее получения. Указанный срок может быть продлен для получения документов (информации), необходимых для рассмотрения жалобы, но не более чем на 30 дней. О принятом решении в течение десяти дней со дня его изготовления сообщается в письменной форме лицу, подавшему жалобу.

8. Президиум не вправе пересматривать решение и (или) предписание территориального антимонопольного органа по делу о нарушении антимонопольного законодательства, если такое решение и (или) предписание обжаловано в арбитражный суд в соответствии со статьей 52 настоящего Федерального закона.

9. О дате и времени пересмотра решения и (или) предписания территориального антимонопольного органа федеральный антимонопольный орган извещает лиц, участвующих в деле о нарушении антимонопольного законодательства, и соответствующий территориальный антимонопольный орган, которые вправе принять участие в пересмотре решения и (или) предписания.

10. По итогам рассмотрения жалобы на решение и (или) предписание территориального антимонопольного органа Президиум вправе:

оставить жалобу без удовлетворения;

отменить решение и (или) предписание территориального антимонопольного органа;

изменить решение и (или) предписание территориального антимонопольного органа или вынести новое решение и (или) предписание. В этом случае не может ухудшаться положение лица, в отношении которого вынесено решение или которому выдано предписание.

11. Президиум правомочен решать вопросы при наличии не менее половины его состава.

12. Постановления (решения) Президиума принимаются открытым голосованием большинством голосов от общего числа присутствующих членов Президиума и должны быть мотивированы.

13. Постановление (решение) Президиума подписывается руководителем федерального антимонопольного органа – председателем Президиума и ответственным секретарем Президиума и подлежит размещению, в срок, не превышающий пяти рабочих дней, на официальном сайте федерального антимонопольного органа в информационно-коммуникационной сети "Интернет".

14. Постановление (решение) Президиума, принятое по результатам пересмотра решения территориального антимонопольного органа, вступает в силу с момента опубликования такого постановления (решения) на официальном сайте федерального антимонопольного органа в информационно-телекоммуникационной сети "Интернет".

15. Порядок работы Президиума определяется федеральным антимонопольным органом."
30) в статье 52:

часть 1 дополнить предложением следующего содержания «Решение и (или) предписание территориального антимонопольного органа могут быть также обжалованы в Президиум федерального антимонопольного органа»;

дополнить частью 11:

«11. В случае, если решение и (или) предписание антимонопольного органа обжаловано в Президиум федерального антимонопольного органа, то принятые по делу о нарушении антимонопольного законодательства акты могут быть обжалованы в арбитражный суд в течение одного месяца с момента вступления постановления (решения) Президиума федерального антимонопольного органа в силу.»;

	Исключить.

Обоснование предложения: 

1. Предложенные нововведения предусматривают образование в ФАС России Президиума ФАС России. При этом правовой статус Президиума в законопроекте не определен – действует ли это образование как отдельная структурно-организационная единица внутри утвержденной структуры ФАС России либо имеет независимый от ФАС России как федерального органа исполнительной власти правовой статус.

Отсутствие определения правового статуса Президиума ФАС России в предложенной редакции не позволяет соотнести юридическую силу принимаемых решений ФАС России как федерального органа исполнительной власти, подчиненному Правительству РФ и решений Президиума ФАС России по пересмотру решений, предписаний антимонопольного органа, а также юридическую силу разъяснений.

На сегодняшний день руководитель ФАС России вправе создать Коллегию и в ее составе Президиум Коллегии. Но эти органы, обладающие статусом структурного подразделения службы, являются совещательными органами и не вправе издавать юридически значимые документы для неопределенного круга лиц.

Решения, принимаемые Президиумом, будут создавать права и обязанности для отдельных юридических лиц, а также неопределенного круга лиц. При этом решения Президиума не будут издаваться в форме приказа ФАС России (утвержденная форма для распорядительных актов федеральных органов власти). Однако самостоятельное право на обжалование актов этого «образования», соотнесение правовой иерархии решений с решениями территориальных органов в проекте не разрешено, что снижает уровень защиты прав для предпринимателей от действий антимонопольного органа по сравнению с действующей системой.

2. На Президиум возлагается полномочие по пересмотру решений территориальных органов ФАС России. Президиум согласно проекту имеет два основания для пересмотра:

1.если такие решения и (или) предписания нарушают единообразие в толковании и применении антимонопольными органами норм антимонопольного законодательства

2. нарушают права и законные интересы неопределенного круга лиц или иные публичные интересы.

Антимонопольный орган составляет ФАС России и его территориальные органы. ФАС России ведет методологическую поддержку своих территориальных органов, поэтому возможные случаи неединообразной практики, говорят о недостаточном сопровождении деятельности территориальных подразделений ФАС России, недостаточной связи по донесению позиции ФАС России в адрес своих подразделений. Таким образом, неединообразие практики территориальных органов с ФАС России и между собой не может являться основанием для пересмотра решений. Все это создает риски для предпринимателей – необязательность участия в процессе пересмотра (только в праве), с учетом территориальной удаленности от местонахождения Президиума предприниматели будут нести необоснованные затраты на проезд и командировочные затраты.

Такое основание для пересмотра решений как нарушение прав и законных интересов неопределенного круга лиц и иных публичных интересов вообще привносят в гражданский оборот нестабильность, позволяют лицам не участвующим в деле, обжаловать любое решение территориальных органа, могут использоваться для конкурентной борьбы как «правомерный» способ.

Не решен вопрос о направлении участникам дела решения Президиума, только размещение в сети «Интернет». То есть предприниматель может узнать "случайно" или путем мониторирования Интернет ресурсов, что по его делу состоялся пересмотр.

3. «Порядок работы Президиума определяется федеральным антимонопольным органом.» Подобная новелла недопустима, поскольку регулятор не может быть наделен правом «устанавливать правила своей деятельности», такое полномочие может быть реализовано только Правительством РФ либо непосредственно содержаться в федеральном законе.
4. Противоречит конституционному принципу предложенная система зависимости от решения Президиума судебного способа обжалования решения и предписания ФАС России (территориальных органов). Так же неразрешен вопрос одновременного пересмотра решений антимонопольного органа в административном и судебном порядке. На практике при вынесении ФАС России (территориальных органов) решения и предписаний на его основе нескольким ответчикам по делу, возможны ситуации, когда один из ответчиков обращается за пересмотром в Президиум, а другой в арбитражный суд. Будет происходить «конкуренция» способов защиты нарушенных прав, а реализация судебного способа защиты в предложенной редакции ст.52 будет поставлена в зависимость от пересмотра в административном порядке.

5. Кроме пересмотра решений территориальных органов Президиум предлагается наделить правом разъяснения по вопросам практики применения антимонопольного законодательства. Полномочие антимонопольного органа выдавать разъяснения по вопросам применения им антимонопольного законодательства закреплено в п.5 ч.2 ст.23 Закона о защите конкуренции. Наделение Президиума как образования не являющегося органом исполнительной власти полномочиями не соответствующими полномочиям ФАС России содержит большие риски для предпринимательского сообщества и стабильности норм права. Кроме того, ФАС России в форме приказов имеет право согласно п.5 ч.2 ст.23 Закона о защите конкуренции обобщать и анализировать практику применения антимонопольного законодательства, разрабатывать рекомендации  по его применению.  Подобное нововведение в предложенной редакции не достигает целей ясности правового регулирования участников гражданского оборота, напротив  акты Президиума будут подменять отсутствующее правовое регулирование, неточности закона, что не соответствует принципам функционирования системы законодательства.  

ФАС России не обосновал необходимости введения подобных полномочий Президиума, и не указал на трудности в реализации имеющихся полномочий (п.5,9 ч.2 ст.23) для достижения заявленных целей.
более подробно регулирующий процессуальные вопросы деятельности Президиума ФАС России. 

	10
	Пункт 20 Законопроекта:

"дополнить статьей 231 следующего содержания:

"Статья 231. Реестр хозяйствующих субъектов, имеющих долю на рынке определенного товара в размере более чем тридцать пять процентов или занимающих доминирующее положение на рынке определенного товара, если в отношении такого рынка другими федеральными законами в целях их применения установлены случаи признания доминирующим положения хозяйствующих субъектов

1. Порядок формирования и ведения реестра хозяйствующих субъектов, имеющих долю на рынке определенного товара в размере более чем тридцать пять процентов или занимающих доминирующее положение на рынке определенного товара, если в отношении такого рынка другими федеральными законами в целях их применения установлены случаи признания доминирующим положения хозяйствующих субъектов (далее – реестр) устанавливается Правительством Российской Федерации.

2. Включение хозяйствующего субъекта (за исключением субъекта естественной монополии, включенного в реестр на товарном рынке, находящемся в состоянии естественной монополии) в реестр осуществляется сроком на четыре года.

3. В случае реорганизации хозяйствующего субъекта, сведения о котором включены в реестр, в форме присоединения к другому хозяйствующему субъекту, в реестр включаются сведения о хозяйствующем субъекте, к которому перешли права и обязанности присоединенного хозяйствующего субъекта.

4. В случае реорганизации хозяйствующего субъекта, сведения о котором включены в реестр, в форме слияния с другим хозяйствующим субъектом, в реестр включаются сведения о вновь возникшем хозяйствующем субъекте.

5. В случае реорганизации хозяйствующего субъекта, сведения о котором включены в реестр, в форме преобразования, в реестр включаются сведения о вновь возникшем хозяйствующем субъекте.

6. Хозяйствующий субъект, сведения о котором включены в реестр, вправе обратиться в антимонопольный орган с заявлением об исключении его из реестра, в порядке определенном Правительством Российской Федерации.";
	Изложить в следующей  редакции:
Реестр хозяйствующих субъектов, имеющих долю на рынке определенного товара в размере более чем тридцать пять процентов или занимающих доминирующее положение на рынке определенного товара, если в отношении такого рынка другими федеральными законами в целях их применения установлены случаи признания доминирующим положения хозяйствующих субъектов (далее – Реестр) носит информационный характер, за исключением случаев его использования для целей государственного контроля за экономической концентрацией.

Дополнить статью 5 Закона о защите конкуренции частью 10 следующего содержания:

"Положение хозяйствующего субъекта не может быть признано доминирующим в силу включения хозяйствующего субъекта в реестр за исключением случаев включения хозяйствующего субъекта в реестр по результатам проведенного антимонопольным органом анализа состояния конкуренции в рамках того же временного интервала анализа состояния конкуренции".



	11.
	Пункт «г», подпункт 24 Законопроекта:

24) часть 1 статьи 28 дополнить пунктами 10 – 12 следующего содержания:

«10) совершение любых сделок, в результате которых субъект естественной монополии приобретает право собственности на основные производственные средства или право пользования основными производственными средствами, не предназначенными для производства (реализации) товаров, в отношении которых применяется регулирование в соответствии с Федеральным законом от 17.08.1995 № 147-ФЗ «О естественных монополиях», если балансовая стоимость таких основных производственных средств превышает 10 процентов стоимости собственного капитала по последнему утвержденному балансу;

11) осуществление инвестиций субъекта естественной монополии в производство (реализацию) товаров, в отношении которых не применяется регулирование в соответствии с Федеральным законом от 17.08.1995 № 147-ФЗ «О естественных монополиях» и которые составляют более 10 процентов стоимости собственного капитала субъекта естественной монополии по последнему утвержденному балансу;

12) получение в собственность, пользование или во владение, сдача в аренду или совершение иной сделки, в результате которой хозяйствующий субъект приобретает право собственности либо владения и (или) пользования частью основных производственных средств субъекта естественной монополии, предназначенных для производства (реализации) товаров, в отношении которых применяется регулирование в соответствии с Федеральным законом от 17.08.1995 № 147-ФЗ «О естественных монополиях», если балансовая стоимость таких основных производственных средств превышает 10 процентов стоимости собственного капитала по последнему утвержденному балансу.»;


	Изложить в следующей  редакции:

24) часть 1 статьи 28 дополнить пунктами 10 – 12 следующего содержания:

«10) совершение любых сделок, в результате которых субъект естественной монополии, у которого доля выручки от естественно-монопольных видов деятельности превышает 1% общего объема его выручки, приобретает право собственности на основные производственные средства или право пользования основными производственными средствами, не предназначенными для производства (реализации) товаров, в отношении которых применяется регулирование в соответствии с Федеральным законом от 17.08.1995 № 147-ФЗ «О естественных монополиях», если балансовая стоимость таких основных производственных средств превышает 10 процентов стоимости собственного капитала по последнему утвержденному балансу;

11) осуществление инвестиций субъекта естественной монополии, у которого доля выручки от естественно-монопольных видов деятельности превышает 1% общего объема его выручки, в производство (реализацию) товаров, в отношении которых не применяется регулирование в соответствии с Федеральным законом от 17.08.1995 № 147-ФЗ «О естественных монополиях» и которые составляют более 10 процентов стоимости собственного капитала субъекта естественной монополии по последнему утвержденному балансу;

12) получение в собственность, пользование или во владение, сдача в аренду или совершение иной сделки, в результате которой хозяйствующий субъект приобретает право собственности либо владения и (или) пользования частью основных производственных средств субъекта естественной монополии, предназначенных для производства (реализации) товаров, в отношении которых применяется регулирование в соответствии с Федеральным законом от 17.08.1995 № 147-ФЗ «О естественных монополиях», если балансовая стоимость таких основных производственных средств превышает 10 процентов стоимости собственного капитала по последнему утвержденному балансу, и если в результате такого приобретения доля выручки хозяйствующего субъекта от естественно-монопольных видов деятельности составит более 1% общего объема его выручки.».

Обоснование:

Предлагаемые ФАС России поправки совершенно парализуют и без того почти сошедшую на нуль инвестиционную активность и техническое перевооружение нашего крупного бизнеса. Дело в том, что почти все крупные промышленные предприятия благодаря наследию, оставленному им советской хозяйственной системой, вынуждены заниматься обычно несколькими естественно-монопольными видами деятельности, чаще всего – передачей электрической и тепловой энергии, а также газоснабжением. Несмотря на ничтожный размер выручки от таких видов деятельности (обычно не более 1%), все такие предприятия подпадут под категорию естественных монополий, а значит – и под ограничения планируемых пунктов 10-12 ч. 1 ст. 28. Так, например, если, скажем, металлургический комбинат планирует реконструкцию своих основных средств, то в том случае, если ее стоимость превышает 10% стоимости собственного капитала – иначе сделки для целей этой реконструкции будут подлежать согласованию с ФАС. Точно такая же ситуация сложится и тогда, когда тот же металлургический комбинат захочет приобрести новое оборудование, построить новую доменную печь, приобрести акции какого-нибудь добывающего или смежного перерабатывающего предприятия – все это можно будет сделать лишь тогда, когда размер вложений (стоимость покупки) не превысит 10% стоимости собственного капитала инвестора (покупателя). Какое отношение ко всему этому имеет «естественно-монопольная» составляющая бизнеса инвестора (покупателя), какое влияние она могла бы оказать на эти процессы, а значит и та роль, которую во всех них могло бы играть согласование ФАС России – все это совершенно непонятно.

Предлагаемая редакция предлагает исключить применение нормы к субъектам естественной монополии, доля выручки от естественно-монопольных видов деятельности не превышает 1% в общем объеме выручки.

	12.
	Пункт 26 Законопроекта:

"в статье 391:

части 1 – 2 изложить в следующей редакции:

"1. [……..]

2. Предупреждение выдается лицам, указанным в части 1 настоящей статьи, в случае выявления признаков нарушения пунктов 3, 5, 6 и 8 части 1 статьи 10, пунктов 1-3 части 1 статьи 14, статьи 15 настоящего Федерального закона. Принятие антимонопольным органом решения о возбуждении дела о нарушении пунктов 3, 5, 6 и 8 части 1 статьи 10, пунктов 1 – 3 части 1 статьи 14, статьи 15 настоящего Федерального закона без вынесения предупреждения и до завершения срока его выполнения не допускается.";

в части 3 слова "нарушения пунктов 3 и 5 части 1 статьи 10 настоящего Федерального закона" заменить словами "нарушения пунктов 3, 5, 6 и 8 части 1 статьи 10, пунктов 1 – 3 части 1 статьи 14, статьи 15 настоящего Федерального закона".
	Изложить в следующей редакции:

"изложить в следующей редакции:

в статье 391:

части 1 – 2 изложить в следующей редакции:

"1. [……] 
2. Предупреждение выдается лицам, указанным в части 1 настоящей статьи, в случае выявления признаков нарушения части 1 статьи 10, пунктов 1 - 3 части 1 статьи 14, статьи 15 настоящего Федерального закона. Принятие антимонопольным органом решения о возбуждении дела о нарушении части 1 статьи 10, пунктов 1, 2 и 3 части 1 статьи 14, статьи 15 настоящего Федерального закона без вынесения предупреждения и до завершения срока его выполнения не допускается.";

В части 3 слова "нарушения пунктов 3 и 5 части 1 статьи 10 настоящего Федерального закона" заменить словами "нарушения части 1 статьи 10";

дополнить частью 10 следующего содержания:

"После получения предупреждения хозяйствующий субъект имеет право инициировать совещание в ФАС России с участием специалистов, обладающих специальными знаниями, с целью предоставления пояснений по вопросам, указанным в предупреждении антимонопольного органа".

Обоснование предложения:

Законопроект недостаточно расширяет сферу применения института предупреждения. Так, на основании действующей редакции законопроекта институт предупреждения невозможно применить, например, в ситуациях установления признаков монопольно высокой цены и изъятия товара из обращения. В то же время правоприменительная практика в отношении установления факта перечисленных нарушений несовершенна.

Действующие нормы в отношении монопольно высокой цены практически не оставляют участникам рынка реальной возможности доказывать, что цена товара не превышает сумму необходимых для производства и реализации такого товара расходов и прибыли. При этом, если компания не предоставляет доказательств, подтверждающих экономическое обоснование цены, опровергающих доводы антимонопольного органа о том, что цена являлась монопольно высокой, суд приходит к выводу о нарушении пункта 1 части 1 статьи 10 Закона о защите конкуренции
. В законодательстве и правоприменительной практике отсутствуют какие-либо указания на то, какие именно доказательства, с экономической точки зрения, являлись бы корректными для подтверждения, что цена товара не превышает сумму необходимых для производства и реализации такого товара расходов и прибыли.

Аналогичная ситуация обстоит с доказыванием факта изъятия товара с товарного рынка
. В связи с вышеизложенным, необходимо расширить сферу действия института предупреждения на иные составы злоупотребления доминирующим положением.

В дополнение к этому необходимо на законодательном уровне закрепить обязательную совещательную процедуру, которая должна следовать за таким предупреждением. К участию в такой совещательной процедуре должны привлекаться эксперты ФАС России, чьей задачей является разъяснение участнику рынка сути претензий со стороны антимонопольного органа, а также экономические и технические эксперты, привлеченные хозяйствующим субъектом для разъяснения ФАС России объективных экономических и технических причин определенного поведения такого хозяйствующего субъекта на рынке.

	13. 
	В Законопроекте не предусматривается внесение изменений в положения об институте "коллективного доминирования".

	Обоснование предложения:

С экономической точки зрения, коллективное доминирование представляет собой характеристику структуры рынка, допускающую возможность решающего влияния на общие условия обращения товара со стороны двух и более хозяйствующих субъектов.

Существующее определение коллективного доминирования в большей степени привязано к ограниченному числу участников рынка, а также пороговым размерам рыночных долей таких участников, и не предусматривает оценку "рыночной власти". 

В этой связи ФАС России зачастую квалифицирует поведение субъекта/нескольких субъектов на рынке как нарушающее конкуренцию, основываясь только на формальных признаках
. Такое регулирование не только излишне ограничивает возможность участников рынка конкурировать и вести производственно-хозяйственную деятельность, но и является излишним административным давлением для притока капитала на рынок, а, следовательно, для развития конкуренции и создания благоприятного инвестиционного климата. 

Судебная практика по применению части 3 статьи 5 Закона формируется с нарушением базовых принципов экономической теории и допускает признание хозяйствующего субъекта с незначительной долей рынка "индивидуально злоупотребляющим коллективным доминирующим положением с другими участниками рынка"
. 
Сохранение нормы о коллективном доминировании в текущей редакции приведет к следующим последствиям:

(а)
применение института коллективного доминирования на основании формального подхода, что не позволяет отграничить случаи влияния хозяйствующих субъектов на условия обращения товара на рынке от простой констатации факта сложившихся рыночных долей;

(б)
антимонопольное регулирование и контроль будут по-прежнему разфокусированы, что не позволит ФАС России оказывать существенное влияние на развитие конкуренции, а бизнес-сообществу получить оценку своего влияния на условия обращения на товарных рынках, а также ясные ориентиры допустимого поведения при условии наличия такого влияния;

(в)
неразвитость антимонопольного законодательства Российской Федерации в данной сфере порождает значительное количество случаев привлечения к ответственности компаний, а также обширную противоречивую судебную практику, что не только увеличивает административное давление на бизнес, не обоснованное целями развития конкуренции или иными сформулированными артикулированными публичными целями, но также существенно ухудшает деловой климат, ввиду непрозрачности такого антимонопольного 
регулирования и сдерживания притока инвестиций и повышения конкуренции.

	14.
	В Законопроекте не содержится предложений в отношении изменении порядка и стандартов доказывания картельного сговора. 
	Дополнить Закон новой главой 9.1, описывающей порядок и этапы проведения экономического анализа рынка, а также возможности предоставления хозяйствующими субъектами экспертных заключений по вопросам, требующим дополнительного экономического анализа. В этой связи в указанную главу предлагается инкорпорировать положения Приказа № 220 от 28 апреля 2010 года "Об утверждении Порядка проведения анализа состояния конкуренции на товарном рынке".

Внести изменения в главу 9 Закона о защите конкуренции "Рассмотрение дел о нарушении антимонопольного законодательства" в части оценки ФАС обстоятельств, свидетельствующих о факте нарушения антимонопольного законодательства.

Предусмотреть в Законе о защите конкуренции и АПК РФ возможность назначения судом независимой экономической экспертизы.

Дополнить Закон о защите конкуренции механизмом, обязывающим ФАС России предоставлять хозяйствующим субъектам данные экономического анализа по ходатайству хозяйствующего субъекта для ознакомления при условии, что такой хозяйствующий субъект подписывает документ о неразглашении такой информации, а также о том, что такая информация не будет использована таким субъектом в коммерческих целях.

Обоснование предложения:

Запрет на картельный сговор носит безусловный характер. Закон о защите конкуренции не устанавливает прямых ограничений на доказательства, которые могут быть использованы антимонопольным органом. Существуют примеры использования косвенных доказательств для подтверждения картельного сговора, поддержанные судами
. Однако на практике отсутствуют какие-либо единообразные правила оценки достаточности, относимости и допустимости таких доказательств. В этой связи суды не проверяют правильность проведения оценки рынка со стороны ФАС России и не принимают доводы участников рынка о том, что соответствующий экономический анализ проведен ФАС России неверно или неполно
.

Сохранение текущего подхода к доказыванию приведет к следующим последствиям:

(а)
необоснованное привлечение хозяйствующих субъектов к ответственности вследствие отсутствия единообразных правил оценки достаточности, относимости и допустимости доказательств;

(б)
необоснованное привлечение хозяйствующих субъектов к ответственности вследствие отказа от проведения всестороннего экономического анализа в рамках антимонопольного разбирательства, что противоречит сложившейся мировой практике;

(б)
замедление темпов экономического роста компаний, вследствие неопределенности в отношении того, какое поведение на рынке допустимо, а какое нет, и фактической невозможности доказать, что поведение компании и других хозяйствующих субъектов на рынке обусловлено объективными факторами.


� 	См.: �HYPERLINK "http://fas.gov.ru/fas-news/fas-news_34129.html"��http://fas.gov.ru/fas-news/fas-news_34129.html�





�              см. Постановления ФАС Западно-Сибирского округа от 22 октября 2009 г. по делу № А46-7410/2009, ФАС Московского округа от 27 мая 2010 г. № КА-А40/5254-10 по делу № А40-132598/09-79-831


�	�HYPERLINK "consultantplus://offline/ref=FC77A66622FC50E0D1CA6E75DCA4C3906D5E9CC49F172573088A9C7AC81699387972FB12A8518A18T1AAN"��Постановление�м Президиума ВАС РФ от 15.02.2011 №N 12221/10 были отклонены выводы судов трех инстанций о том, что ФАС России «не доказала факта изъятия нефтепродуктов с соответствующих товарных рынков, поскольку не установила и не подтвердила документально совершение заявителем действий, целью которых являлось бы изъятие нефтепродуктов с товарных рынков; не доказала самого факта снижения обществом объема поставок нефтепродуктов на внутренний рынок, равно как и наличия причинно-следственной связи между действиями заявителя и повышением цен на нефтепродукты». 


4	Постановлением от 18 января 2010 года (дело № А53-15322/2009) ФАС Северокавказского округа подтвердил правомерность решения антимонопольного органа о признании ООО "Мегафон" злоупотребившим доминирующим положением путем экономически, технологически и иным образом необоснованного установления цен (тарифов) на один и тот же товар, согласившись с позицией антимонопольного органа, о том, что доля общества на рынке оказания услуг внутризоновой связи абонентов с операторами подвижной мобильной связи на территории Ростовской области составляет более 8%, а в совокупности с долями четырех иных операторов связи (ОАО "Вымпел-Коммуникации", ЗАО "Мобиком-Кавказ", ОАО "МТС", ЗАО "Ростовский сотовый телефон") - более 70%, в связи с чем, на него с учетом положений части 3 статьи 5 Закона о защите конкуренции распространяются ограничения, предусмотренные частью 1 статьи 10 данного закона.


� 	Постановление ФАС Дальневосточного округа от 22.02.2012 по делу № А73-4951/2011 ФАС Дальневосточного округа – поддержаны выводы антимонопольного органа об индивидуальном доминировании ОАО "Владивосток Авиа" с долей рынка порядка 26 % путем установления топливного сбора. 


Постановление ФАС Уральского округа от 3.08.2012 года (№Ф09-5617/12) - ОАО «Курганский комбинат хлебопродуктов» с долей 21,96% и 70 % в совокупности с другими субъектами на рынке оптовой реализации муки признано виновным в злоупотреблении доминирующим положением.


Постановление Первого арбитражного апелляционного суда в от 03.05.2013 года (дело № А43-15906/2012) - ОАО «ТрансКонтейнер» с индивидуальной долей 16,53% (при коллективной доле еще с двумя хозяйствующими субъектами более 50%) признано виновным в злоупотребляет доминирующим положением. 





� 	Федеральный арбитражный суд Московского округа в Постановлении от 17 октября 2012 года (№ А40-106906/11-149-684) признал, что фактические действия участников торгов сами по себе свидетельствуют о наличии устного антиконкурентного соглашения, так как такие действия нельзя назвать адекватными и обусловленными объективными экономическими факторами. Суд не потребовал от антимонопольного органа детального анализа соответствующего товарного рынка, доказательств того, что действия участников торгов были заранее согласованы между собой, или доказательств получения участниками торгов реальной экономической выгоды. Впоследствии указанное решение было поддержано Высшим арбитражным судом (Определение от 11.02.2013 N ВАС-505/13).


� 	Постановление Восьмого арбитражного апелляционного суда от 29.07.2009 по делу №N А70-8573/2008, оставленном без изменения Постановлением ФАС Западно-Сибирского округа от 12.10.2009 по делу №N А70-8573/2008). 
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