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1. Ядро антимонопольного законодательства – нормы устанавливающие запрет на злоупотребление доминирующим положением, соглашения и согласованные действия, ограничивающие конкуренцию, а также нормы, регламентирующие сделки экономической концентрации, которые могут оказать влияние на состояние конкуренции.

2. Значительная часть норм в жестком ядре антитраста имеет оценочный характер (в их числе монопольно высокие цены, экономические обоснованные затраты и т.п.), что определяет высокий уровень сложности их применения и, соответственно, большое значение доказательств, в том числе на основе экономического анализа, стандарты которого определяются состоянием современной экономической теории и эмпирических исследований.

3. Значение стандартов доказательства при квалификации положения и действий хозяйствующих субъектов на рынке (в рамках жесткого ядра антитраста) определяется значением качества принимаемых административных и судебных решений. Особую важность их качество приобретает в свете увеличения на несколько порядков штрафов для потенциальных нарушителей (оборотные штрафы) согласно нормам КоАП РФ и угрозой уголовного преследования в соответствии с нормами статьи 178 УК РФ. 

4. Качество административных и судебных решений по делам о нарушении антимонопольного законодательства - важная составляющая институциональной среды функционирования бизнеса. Характеристики институциональной среды функционирования бизнеса влияют, как показывают многочисленные межстрановые исследования,  на результаты функционирования, траекторию и перспективы развития экономики и, соответственно, перспективы роста общественного благосостояния. 

5. Стандарты доказательства связаны как с соблюдением процессуальных требований, так и выявлением и исследованием фактов по существу. В части исследования фактов по существу принципиальное значение имеет применение инструментов экономического анализа, особенно в случаях:

- определения продуктовых и географических границ товарных рынков;

- установления факта доминирования хозяйствующих субъектов на рынке (индивидуального или коллективного);

- установления факта злоупотребления хозяйствующим субъектом (хозсубъектами) своим доминирующим положением особенно в форме установления монопольно высокой (низкой) цены;

- установления факта сговора между хозяйствующими субъектами

- установления факта согласованных действий;

- оценки последствий для конкуренции сделок экономической концентрации.

6. Стандарты доказательства в части установления положения хозяйствующего субъекта на рынке фактически сформулированы Приказом ФАС России №108 от 25 апреля 2006 года (далее - Приказ), инвентаризация результатов применения которого позволила бы установить, в какой мере соблюдаются установленные стандарты, а также в какой мере универсальны сами стандарты с точки зрения применимости к исследованию отдельных товарных рынков. Содержание данного Приказа – отражение компромисса между уровнем требований к результатам исследований состояния конкуренции на рынке и их выполнимостью. С этой точки зрения решения, например, де-факто отменить его или придать необязательный характер применению – одна из крайностей, которая может оказать мощное негативное влияние на качество принимаемых административных и судебных решений и в конечном счете приведет к отрицательным системным последствиям.  В то же время соблюдение всех требований, которые могут быть сформулированы на основе имеющихся в экономической теории разработок относительно оценки состояния конкуренции на товарном рынке и квалификации на нем хозяйствующих субъектов – другая крайность. 

7. В числе самых острых вопросов содержания и применения антимонопольного законодательства в части стандартов установления соответствующих эпизодов в деятельности хозяйствующих субъектов и должностях лиц компаний, нарушающих требования - вопрос об установлении монопольно высокой цены и о согласованных действиях.

8. Причина остроты данного вопроса – принятие в 2009 году поправок к 178 статье УК РФ, предусматривающей лишение свободы сроком до семи лет, которая дополняет ужесточение административного наказания, предусмотренного статьями 14.31 и 14.32 КоАП РФ в виде оборотных штрафов, которые для крупных компаний измеряются величинами в единицы миллиардов рублей.

9. В то же время мировая практика применения норм о запрете монопольно высокой цены показывает, что обвинительные решения – большая редкость, а что касается согласованных действий, то в США, где антимонопольное законодательство считается одним из самых жестких в мире наказание за согласованные действия и тем более уголовная ответственность, не предусмотрены. Причина – невозможность с разумными издержками обеспечить соблюдения высоких стандартов доказательства.
10. В статье 178 указано, что уголовная ответственность физического лица (подчеркнем – индивидуальная, а не корпоративная ответственность) наступает за однократное участие в ограничивающих конкуренцию согласованных действиях, тогда как саму согласованность (которая нетождественная параллелизму в поведении, обусловленному объективными обстоятельствами) не только сложно доказать, но и крайне сложно опровергнуть, что является основанием для повышения риска ошибок первого рода – наказания невиновных. В этой связи потенциальная проблема  – неправосудные решения в сфере антитраста.

11. Жесткость наказания при отсутствии и/или несоблюдении установленных стандартов доказательства (квалификации) положения и действий хозяйствующих субъектов на товарных рынках – одна из ключевых предпосылок ухудшения качества институциональной среды ведения бизнеса со стороны антимонопольного законодательства. Тем более в этом плане выглядит досадным сбой в нормативном обеспечении программы освобождения от наказания в результате формулирования в статье 178 чрезмерно жестких условий – возвращение в бюджет незаконно полученного дохода или компенсация нанесенного ущерба должностным лицом. Выходит, что доход получает компания, а компенсирует и возвращает – отдельное должностное лицо?

12. Одна из фундаментальных проблем в части взаимосвязи стандартов доказательства и жесткости наказания – степень зависимости решений арбитражных судов от доказательственной базы, представленной антимонопольными органами с учетом ограничений на восприимчивость судами результатов экономического анализа. Особенно это важно, как уже было отмечено ранее, по двум вопросам – злоупотребление доминирующим положением в форме монопольно высокой (низкой) цены и согласованных действий (неявного сговора). Данная зависимость обусловлена не административным ресурсом на стороне исполнительных органов власти в отношении судебной, а (1) преимуществами в доступе к информации, которая необходима для полноценного изучения состояния конкуренции на товарном рынке, (2) объективно ограниченной компетенцией судейского корпуса в части самостоятельного восприятия результатов экономического анализа, основанного на применения современного инструментария эмпирических исследований, (3) недостаточным использованием услуг независимых экспертов, с помощью которых в случае необходимости можно было бы интерпретировать результаты экономического анализа на приемлемом для суда уровне сложности.

13. Элементами подхода к решению обозначенных проблем являются:

- обеспечение возможностей (в части необходимого уровня квалификации сотрудников антимонопольных органов – центрального аппарата и территориальных управлений - для проведения исследования и оценки состояния конкурентной среды на товарных рынках, а также квалификации поведения хозяйствующих субъектов на рынке с применением инструментария современной экономической теории) и стимулов на стороне антимонопольных органов выдерживать строгие требования стандартов доказательства;

- обеспечить совершенствование самих стандартов с учетом разнообразия товарных рынков (в частности, в случае с сетевыми эффектами, существованием так называемых первичных и вторичных рынков, по аналогии с делом против КODAK);

- обеспечить свободный доступ к результатом исследований состояния конкуренции, проведенных антимонопольными органами в рамках дел о нарушении антимонопольного  законодательства (с возможными ограничениями в части использования информации, содержащей коммерческую тайну);

- обеспечить более высокий уровень восприимчивости судебной системы результатов экономического анализа посредством (а) использование инструмента экономической судебной экспертизы, (в) выступлений специалистов в суде для разъяснения экономических аспектов рассматриваемых вопросов

- отказаться от уголовного преследования за участие в согласованных действиях по причине невозможности установления удовлетворительных по уровню требований и выполнимых с разумными издержками стандартов доказательства

- ввести в практику правоприменения норму «предупреждение», которая позволит компенсировать трудности понимания конструкций антимонопольного законодательства, повысить уровень определенности в сфере применения антимонопольного законодательства, для чего в то же время необходимо определиться, в каких случаях и как этот инструмент должен использоваться

- рассматривать предлагаемые изменения в антимонопольное законодательство по существу, а именно: в чем проблема, интересы чьих групп она затрагивает, каковы цели изменений, варианты, а также ожидаемые выгоды, издержки и риски для каждой из заинтересованных групп, в том числе регулятора  и судов (аналогично оценкам регулирующего воздействия, применяемым в странах ОЭСР).
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