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В последнее время основное внимание, в том числе в судебной практике, уделяется проблеме доказывания наличия согласованных действий (см., напр., п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 30 июня 2008 г. № 30 «О некоторых вопросах, возникающих в связи с применением арбитражными судами антимонопольного законодательства»), хотя окончательно не решен более общий вопрос – что в принципе следует считать согласованными действиями? Каковы признаки согласованных действий, и как они могут быть закреплены юридически? Как разграничить согласованные действия и сходные институты антимонопольного права – соглашения и коллективное доминирование? Ответы на эти вопросы, как представляется, имеют исключительную важность на современном этапе развития антимонопольного регулирования в России, поскольку Федеральная антимонопольная служба РФ назвала одним из приоритетов своей правоприменительной практики борьбу с картелями (тайными и явными соглашениями конкурентов).
Представляется, что ответы на поставленные выше вопросы невозможно найти, не обратившись к опыту антимонопольного регулирования в зарубежных правопорядках, в первую очередь, к конкурентному праву ЕС. Антитрастовское право США, несмотря на его высокую степень разработанности и авторитетности, не являлось моделью для российского законодателя при конструировании норм антимонопольного законодательства как в период его становления в 1990-х гг., так и при его существенном реформировании, начиная с 2006 г. Тем не менее, его достижения, особенно в части выявления согласованных действий (сговоров), также следует учитывать.
Понятие и признаки согласованных действий в конкурентном праве ЕС.
В конце 1970-х – начале 1980-х гг. правоприменительные органы ЕС использовали достаточно широкое понятие согласованных действий – под него подпадали любые одинаковые действия, совершаемые хозяйствующими субъектами на рынке (так называемое «параллельное поведение»). Если иное не было доказано, презюмировалось, что параллельное поведение является достаточным доказательством наличия согласованных действий.
Впервые понятие согласованных действий было сформулировано Европейским Судом Правосудия по делу Dyestuffs (серия одновременных и однотипных повышений цен производителями анилиновых краситилей Италии и Бенелюкса в ситуации «ценового лидера»). В своем решении ЕСП указал, что конкурентное право ЕС охватывает, помимо соглашений, «такую форму координации между хозяйствующими субъектами, которая еще не достигла стадии формально заключенного соглашения, но сознательно заменяет практическое взаимодействие между ними с рисками для конкуренции». При этом суд посчитал, что хотя параллельное поведение само по себе не относится к согласованным действиям, оно, тем не менее, служит серьезным доказательством наличия таких условий конкуренции, которые не соответствуют обычно складывающимся рыночным условиям, что подлежит установлению в каждом конкретном случае.
Данное решение было подвергнуто критике рядом ученых, причем не столько в связи тем, что в нем дано слишком широкое определение согласованных действий, сколько из-за того, что в нем излишне легко, без детального изучения особенностей рынка, было презюмировано, что хозяйствующие субъекты кооперировали между собой. Несмотря на то, что сам суд признал необходимость установления особенностей рынка путем взвешивания всех доказательств, он сам сделал это поверхностно. Ученые предостерегали от такого толкования решения по делу Dyestuffs, при котором простое следование за ценовым лидером будет считаться незаконным.
Во многом, это замечание было учтено Европейским Судом Правосудия в деле Sugar Cartel, в ходе которого было установлено наличие согласованности в действиях практически всех основных европейских производителей сахара того времени. Опираясь на определение согласованных действий, данное в решении по делу Dyestuffs, ЕСП произвел детальный фактический анализ всех доказательств и на основании письменных свидетельств контактов между конкурентами заключил, что «они фактически преследовали цель заранее устранить неопределенность в отношении будущего поведения друг друга».

Из позиции Европейского Суда Правосудия по делу Sugar Cartel, а также ряда последующих дел  можно заключить, что любые прямые (и даже во многих случаях косвенные) контакты между конкурентами создают практически неопровержимую презумпцию наличия согласованных действий на рынке. Установить факт обмена или получения информации достаточно просто, поэтому антимонопольным органам ЕС обычно не составляет большого труда доказать их наличие и, что более важно, отстоять свое решение при судебном пересмотре.
В свете приведенной выше судебной практики, в конкурентном праве ЕС согласованные действия признаются имеющими место, если выполняются следующие условия:

(1) есть какой-либо контакт между хозяйствующими субъектами, что чаще всего происходит на встречах и обсуждениях (включая заседания торгово-промышленных ассоциаций или общественные мероприятия), при раскрытии информации или иной коммуникации, как в устной или письменной форме;

(2) такой контакт свидетельствует о кооперации между конкурентами, которая противоречит нормальному конкурентному процессу, в частности, путем устранения или существенного уменьшения неопределенности по поводу будущего конкурентного поведения хозяйствующего субъекта, а также

(3) такой контакт имеет результатом или предполагает в качестве результата поддержание или изменение коммерческой политики соответствующих хозяйствующих субъектов.

Иными словами, существенным элементом понятия согласованных действий в конкурентном праве ЕС является контакт между конкурентами, и это больше, чем вопрос доказательства наличия согласованных действий, – это их неотъемлемая часть.
Завершая анализ конкурентного права ЕС в части понятия и признаков согласованных действий, следует обратить внимание на то, что на олигополистических товарных рынках достаточно затруднительно говорить о независимости действий хозяйствующих субъектов друг от друга, особенно в ситуации доступности большого количества информации о конкурентах из публичных источников. Поэтому параллельные действия субъектов таких рынков достаточно легко признать согласованными. В этой связи важным прецедентом в ЕС явилось дело Woodpulp, в котором было сформулировано иное объяснение параллельному поведению субъектов олигополистических рынков.
Европейский Суд Правосудия указал, что установление параллельности действий на олигополистическом товарном рынке само по себе не является достаточным обоснованием наличия согласованных действий, если отсутствуют доказательства контактов между конкурентами. Таковым, по мнению ЕСП, может являться доказательство «от противного» – только если отсутствуют иные правдоподобные объяснения параллелизму действий конкурентов на олигополистическом рынке, то их – в отсутствие доказательств контакта – следует признавать согласованными.

С одной стороны, решение по делу Woodpulp несколько «смягчило» предшествующую ему практику, ориентируя антимонопольные органы на более тщательный экономический анализ рыночной ситуации по делам о согласованных действий в отсутствие доказательств контактов между конкурентами. С этой позиции, однако, данное решение критиковалось в научной литературе, поскольку, по мнению некоторых исследователей, оно не внесло определенность в понятие и признаки согласованных действий, а, наоборот, ее создало за счет введения такой неопределенной категории, как «правдоподобное экономическое обоснование».

С другой стороны, в литературе указывается на то, что стандарт доказывания по делам о согласованных действиях в конкурентном праве ЕС все равно ниже, чем в антитрастовском праве США, поскольку в соответствии с последним от антимонопольных органов требуется приводить дополнительные доказательства (“plus-factors”) для установления сговора (conspiracy). К таковым в судебная практика США, в частности, относит: (1) мотив для сговора (в первую очередь, получение определенной выгоды); (2) действие в ущерб собственным экономическим интересам; и (3) экономические факторы, способствующие сговору и характерные для олигополистических товарных рынков (в частности, те, которые приводятся Ричардом Познером в его работе “Antitrust Law”, и ряд других).

Таким образом, в конкурентном праве ЕС существуют два вида согласованных действий (т.е. действий при отсутствии соглашения между конкурентами):

(1) согласованные действия вследствие контакта между хозяйствующими субъектами – конкурентами;

(2) параллельные действия хозяйствующих субъектов – конкурентов в случае отсутствия между ними какого-либо контакта, если отсутствует правдоподобное объяснение их поведению.

В отличие от конкурентного права ЕС, в антитрастовском праве США подобного разделения не существует – контакт между конкурентами является всего лишь одним из доказательств, которые позволяют установить наличие сговора, наряду с другими факторами (в первую очередь, экономического характера).

Эволюция понятия согласованных действий в России.
До введения в 2006 г. действующего Закона о защите конкуренции высказывались разные точки зрения по вопросу о сущности согласованных действий. Одной из наиболее распространенных была позиция, согласно которой согласованные действия – это действия по исполнению ранее заключенного соглашения. Такое толкование приводило к выводу о несамостоятельности согласованных действий. В соответствии с другой распространенной точкой зрения согласованными действиями являлись одинаковые и одновременные («параллельные») действия различных хозяйствующих субъектов. Как свидетельствует судебная практика того времени, к такому толкованию чаще всего склонялись антимонопольные органы, что было, безусловно, объяснимо: доказать одинаковость и одновременность действий достаточно просто. Однако суды в большинстве своем не принимали такую трактовку и требовали от антимонопольных органов предоставления дополнительных доказательств. Иными словами, в судебной практике закрепилось понимание того, что согласованные действия – это не просто параллельные действия. Правда, дальше этого вывода суды не шли и не формулировали «положительного» понятия согласованных действий, что, впрочем, и не относится к функции судов, по крайней мере, в современной российской правовой системе.
Учитывая сложности с практическим применением института согласованных действий, в Законе о защите конкуренции впервые была сделана попытка нормативного закрепления этого понятия. Действия хозяйствующих субъектов, для того чтобы быть признанными согласованными, должны в соответствии со ст. 8 Закона о защите конкуренции отвечать двум признакам: (1) результат таких действий соответствует интересам каждого из субъектов только при условии, что их действия заранее известны каждому из них; и (2) действия каждого из субъектов вызваны действиями иных субъектов и не являются следствием обстоятельств, в равной степени влияющих на все хозяйствующие субъекты на соответствующем товарном рынке.
Несмотря на то, что формулировка ст. 8 Закона не во всем является удачной (например, не очень ясно, почему согласованные действия должны быть непременно вызваны действиями иных – по отношению к хозяйствующим субъектам, чьи действия согласованы, – субъектов), она ориентирует антимонопольные органы на необходимость более активного применения методов экономического анализа по делам о согласованных действиях. Если детально проанализировать оба законодательно установленных критерия, то становится очевидным, что антимонопольным органам совершенно не обязательно требуется искать и находить доказательства контактов между хозяйствующими субъектами, чтобы обосновать наличие согласованности в их действиях. Акцент в первом критерии сделан не на доказательства контакта (хотя если таковые будут, понятно, что этого вполне достаточно для его выполнения), а на то, что поведение хозяйствующих субъектов является взаимовыгодным, как если бы они контактировали между собой. Аналогичным образом, второй критерий требует обоснования отсутствия экономических предпосылок для согласованного рыночного поведения. Иными словами, способ доказывания по делам о согласованных действиях можно охарактеризовать как «доказывание от противного» (в чем проявляется следование европейскому подходу): антимонопольные органы, с использованием методов экономического анализа, должны поочередно «отбросить» все возможные рациональные объяснения параллельному поведению хозяйствующих субъектов с тем, чтобы в итоге прийти к выводу, что единственным объяснением их параллельному поведению на рынке является тайный или явный сговор.
К сожалению, судебная практика, в том числе на уровне высшей судебной инстанции, значительно расширила понятие согласованных действий по сравнению с закрепленным в ст. 8 Закона о защите конкуренции. Отправной точкой в этой связи стало разъяснение, содержащееся в п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 30 июня 2008 г. № 30. Оно состоит из двух частей. Первая часть гласит, что «согласованность действий может быть установлена и при отсутствии документального подтверждения наличия договоренности об их совершении». Она правильна по сути (действительно, как указывалось выше, антимонопольным органам совсем не обязательно нужно представлять доказательства явного сговора или хотя бы контактов конкурентов), однако в ней произошло смешение согласованных действий с другим институтом антимонопольного права – соглашениями (ср. «договоренность об их совершении»), о чем подробнее будет сказано ниже.
Вторая часть этого разъяснения более спорная. Во-первых, она касается только одного из двух подлежащих установлению критериев согласованных действий. Во-вторых, она представляет собой один из возможных примеров рыночных ситуаций, при которых возникают согласованные действия (о чем, в частности, говорят неопределенные слова «например», «в числе прочих», «может свидетельствовать», «относительно единообразно и синхронно»). Наконец – и это самое главное – в нем, по сути, закреплена позиция, что антимонопольным органам не нужно использовать методы экономического анализа и производить «доказывание от противного», а достаточно просто установить относительную единообразность и синхронность действий хозяйствующих субъектов. C вынесением Постановления Президиума ВАС РФ от 21 апреля 2009 г. № 15956/08 (по делу торговых сетей Республики Татарстан) получила поддержку возможность признания согласованными действиями однотипного, но не обязательно даже одновременного поведения хозяйствующих субъектов на рынке.

Из анализа судебной практики последних двух лет следует, что в большинстве случаев суды восприняли вышеуказанное разъяснение ВАС РФ как указание на то единственное, что требуется устанавливать по делам о согласованных действиях (хотя, как уже отмечалось, оно касается только одного из двух критериев согласованных действий), и считают уже само по себе параллельное поведение хозяйствующих субъектов достаточным доказательством наличия согласованности. Встречаются, однако, и судебные решения (чаще всего, к сожалению, только на уровне первой и апелляционной инстанций), в которых по-прежнему от антимонопольных органов требуется приводить «доказательства от противного», то есть устанавливать отсутствие иных рациональных объяснений параллельному поведению хозяйствующих субъектов.
В целом, можно заключить, что в настоящее время стандарт доказывания по делам о согласованных действиях в конкурентном праве России достаточно низок и не соответствует тому, который принят в конкурентном праве ЕС и, тем более, в антитрастовском праве США. Чтобы его повысить, совсем не обязательно вносить изменения в Закон о защите конкуренции; как представляется, вполне достаточно антимонопольным органам более активно применять методы экономического анализа, а судам – требовать их приведения в качестве доказательств (включая в виде заключений экспертов и специалистов) при рассмотрении дел о согласованных действиях.
Разграничение соглашений и согласованных действий.
Чтобы исключить позицию, согласно которой согласованные действия – это действия по исполнению соглашения, в ч. 2 ст. 8 Закона о защите конкуренции прямо закреплено, что «совершение действий по соглашению не относится к согласованным действиям». При этом следует иметь в виду, что соглашение, в соответствии с его законодательным определением (п. 18 ст. 4 Закона о защите конкуренции), может быть заключено как в письменной, так и в устной форме. Это означает, что даже в отсутствие письменной договоренности о совершении определенных действий между сторонами по-прежнему может существовать соглашение, заключенное в устной форме.

Если обратиться к нормам гражданского права, на котором основывается антимонопольное законодательство (см. ч. 1 ст. 2 Закона о защите конкуренции), то для заключения соглашения (договора) по общему правилу необходимо выражение согласованной воли двух или более сторон (п. 3 ст. 154 ГК РФ). В случае с устными сделками выражение воли сторон происходит в словесной форме. Однако сделки, которые могут быть совершены устно, считаются также совершенными в случае, когда из поведения лица явствует его воля совершить сделку (п. 2 ст. 158 ГК РФ).

Это означает, что даже в отсутствие доказательств наличия письменного соглашения вывод о существовании между сторонами устного соглашения может быть теоретически сделан на основе анализа их поведения. При этом следует учитывать, что молчание (бездействие) признается выражением воли совершить сделку только в случаях, предусмотренных законом или имевшим место ранее соглашением сторон (п. 3 ст. 158 ГК РФ). Иными словами, чаще всего только активное поведение хозяйствующих субъектов может приводить к выводу о наличии между ними соглашения.
Например, о факте заключения соглашения может свидетельствовать электронная переписка сторон, в которой обсуждаются его существенные условия, а также соответствующие черновики или служебные записки, которые готовили сотрудники компаний - сторон соглашения. Не очень понятно, почему российские антимонопольные органы – несмотря на свои достаточно широкие полномочия по проведению проверок – в картельных разбирательствах, в отличие от своих зарубежных коллег, обычно уделяют столь малое внимание косвенным доказательствам наличия между хозяйствующими субъектами соглашения.
Разграничение согласованных действий и коллективного доминирования.
В литературе встречаются мнения, что институт коллективного доминирования был введен в российское законодательство лишь для того, чтобы облегчить антимонопольным органам доказывание наличия согласованных действий. Действительно, с экономической точки зрения рыночные ситуации при коллективном доминировании и при согласованных действиях схожи.

Обращаясь к опыту конкурентного права ЕС (в котором, справедливости ради отметим, вопрос о соотношении коллективного доминирования и согласованных действий также не разрешен), коллективное доминирование может быть установлено только на таком рынке, на котором несколько субъектов действуют как «коллективный субъект»; при этом такая ситуация должна сохраняться в течение определенного времени (то есть не являться результатом, например, кратковременной договоренности).
Именно здесь, по нашему мнению, проходит «водораздел» между институтом коллективного доминирования и согласованными действиями: в первом случае несколько предполагаемо доминирующих субъектов должны в течение длительного времени действовать в качестве одного «коллективного субъекта» на рынке; во втором же случае достаточно доказать, что некие кратковременные действия субъектов были заранее известны каждому из них и не являлись результатом сложившейся рыночной ситуации. То есть, в случае с коллективным доминирующим положением, оно вызвано именно общей ситуацией, сложившейся на рынке, тогда как согласованные действия, наоборот, не должны являться следствием таковой.

Отсюда следует вывод о том, что если антимонопольные органы сталкиваются со случаями, при которых совокупные рыночные доли субъектов превышают 50% или 75%, и рыночная ситуация соответствует описанной в пунктах 2-3 ч. 3 ст. 5 Закона о защите конкуренции (то есть характеризуется олигополистической структурой товарного рынка), то они должны установить, могут ли данные хозяйствующие субъекты, действуя на рынке в качестве одного «коллективного субъекта», оказывать решающее влияние на общие условия обращения товара на рынке. Иными словами, если рыночная ситуация отвечает критериям коллективного доминирования, представляется, что антимонопольные органы не могут ограничиваться доказыванием наличия в действиях предполагаемо коллективно доминирующих хозяйствующих субъектов лишь только признаков их согласованности, а должны как минимум проанализировать всю рыночную ситуацию на предмет наличия «коллективного субъекта».
Тем не менее, в своей практической деятельности антимонопольные органы и суды зачастую смешивают коллективное доминирование и согласованные действия. По большому количеству дел о согласованных действиях налицо рыночная ситуация, которая потенциально может подпадать под признаки коллективного доминирования на товарном рынке. Однако антимонопольные органы и вслед за ними суды квалифицируют действия хозяйствующих субъектов как согласованные, не выявив всех «качественных» признаков коллективного доминирования. Представляется, что данная практика должна быть изменена в соответствии с подходом, изложенным выше, то есть антимонопольным органам следовало бы устанавливать в этом случае признаки именно коллективного доминирования.


