Руководителю Управления ФАС России по Нижегородской области

Г.Н. Гудкову

от 1 декабря 2006 г. № ИА/20502
Вопросы разделения конкурентных и естественно монопольных видов деятельности   в   электроэнергетике
На  №  03/4528  от  14 ноября 2006 г.

Уважаемый Геннадий Николаевич!

23 ноября 2006 г. вступили в силу Правила осуществления контроля за соблюдением юридическими лицами и индивидуальными предпринимателями запрета на совмещение деятельности по передаче электрической энергии и оперативно-диспетчерскому управлению в электроэнергетике с деятельностью по производству и купле-продаже электрической энергии, утвержденные постановлением Правительства Российской Федерации от 27.10.2006 № 628 (далее – Правила контроля). Одновременно с ними вступил в силу пункт 2 постановления Правительства Российской Федерации от 6.06.2006 № 355 «Об особенностях функционирования хозяйствующих субъектов, осуществляющих деятельность в области электроэнергетики преимущественно для удовлетворения собственных производственных нужд», устанавливающий полномочия ФАС России на осуществление  контроля за выполнением хозяйствующими субъектами требований статьи 6 Федерального закона "Об особенностях функционирования электроэнергетики в переходный период и о внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации и признании утратившими силу некоторых законодательных актов Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона "Об электроэнергетике", в том числе за соблюдением хозяйствующими субъектами установленных особенностей функционирования.
В связи с необходимостью осуществления контроля за соблюдением установленного запрета на совмещение конкурентных и естественно-монопольных видов деятельности в электроэнергетике, в ФАС России сообщает.

1. Относительно разграничения компетенции территориального управления ФАС России (далее – ТУ ФАС России) и центрального аппарата ФАС России (далее – ЦА ФАС России).
1.1. Разграничение компетенции между ЦА ФАС России и ТАС России о аппарата ФАС РРоссиинции нно-монопольтных видов деятельности орядку применения указанного постановления прЕ-ПРОДАЖЕУ ФАС России в части осуществления контроля за соблюдением запрета на совмещение деятельности по передаче электрической энергии и оперативно-диспетчерскому управлению в электроэнергетике с деятельностью по производству и купле-продаже электрической энергии (далее – установленный запрет) в соответствии с Правилами контроля осуществляется в соответствии с настоящими методическими рекомендациями. 

1.2. Рассмотрение уведомлений о соблюдении особенностей функционирования хозяйствующих субъектов, установленных Положением об особенностях функционирования хозяйствующих субъектов, осуществляющих деятельность в области электроэнергетики преимущественно для удовлетворения собственных производственных нужд (далее - уведомление), утвержденным постановлением Правительства Российской Федерации от 6.06.2006 № 355, и принятие решений по результатам их рассмотрения относится к исключительной компетенции ЦА ФАС России. 

ТУ ФАС России, которому представлено указанное уведомление, необходимо при условии соответствия уведомления требованиям Правил контроля, принять уведомление к рассмотрению и в течение 3 рабочих дней со дня поступления уведомления обеспечить его передачу в ЦА ФАС России, а также уведомить заявителя, что уведомление будет рассматриваться ЦА ФАС России.

1.3. К компетенции ТУ ФАС России относится контроль соблюдения установленного запрета в рамках реализации форм контроля, закрепленных в подпунктах б) и в) пункта 2 Правил контроля (направление запросов о предоставлении информации, необходимой для осуществления контроля и проведение проверок деятельности хозяйствующих субъектов), а также принятие решения о принудительной реорганизации хозяйствующих субъектов в случае, указанном в подпункте а) пункта 10 Правил контроля (не соблюдение установленного запрета хозяйствующим субъектом за исключением случаев, предусмотренных иными подпунктами данного пункта).

1.4. При осуществлении ТУ ФАС России полномочий, предусмотренных настоящим пунктом, ЦА ФАС России в случае необходимости может запросить у ТУ ФАС России материалы для своего рассмотрения. 

ТУ ФАС России вправе передать материалы о выявленных нарушениях установленного запрета для рассмотрения в ЦА ФАС России по согласованию.
2. Случаи несоблюдения запрета на совмещение деятельности по передаче электрической энергии и оперативно-диспетчерскому управлению с деятельностью по производству и купле-продаже электрической энергии.
2.1. Наиболее распространенным является нарушение установленного запрета, связанное с совмещением деятельности по купле-продаже и передаче электрической энергии.

2.2. Не является соблюдением установленного запрета в частности:

- совмещение указанных видов деятельности с использованием имущества, полученного в аренду или по иному установленному федеральными законами основанию;

- одновременное обладание на праве собственности или на ином законном основании имуществом, которое может быть непосредственно использовано при осуществлении указанных видов деятельности (независимо от его фактического использования в данный момент этим лицом), в том числе, когда энергосбытовая компания передала принадлежащие ей на праве собственности объекты электросетевого хозяйства в аренду или доверительное управление; 

- совмещение гарантирующим поставщиком указанных видов деятельности и/или обладание им на праве собственности или на ином предусмотренном федеральными законами основании имуществом, которое может быть непосредственно использовано при осуществлении указанных видов деятельности, за исключением случаев, когда статус гарантирующего поставщика присвоен территориальной сетевой организации в порядке, предусмотренном пунктом 51 Правил функционирования розничных рынков электрической энергии в переходный период реформирования электроэнергетики, утвержденных постановлением Правительства Российской Федерации от 31.08.2006 № 530;

- осуществление одного из указанных видов деятельности как не основного для данного хозяйствующего субъекта вида деятельности (кроме случаев, когда данные виды деятельности осуществляются исключительно либо преимущественно для удовлетворения собственных производственных нужд). В последнем случае хозяйствующим субъектом должны соблюдаться особенности, установленные постановлением Правительства Российской Федерации от 06.06.2006 № 355.

2.3. Оперативно-диспетчерское управление в электроэнергетике осуществляется в соответствии с Правилами оперативно-диспетчерского управления в электроэнергетике, утвержденными постановлением Правительства Российской Федерации от 27.12.2004 г. № 854. Субъектами оперативно-диспетчерского управления являются ОАО «СО-ЦДУ ЕЭС», а также ОАО «Иркутскэнерго»,  ОАО «Башкирэнерго», ОАО «Татэнерго» и ОАО «Новосибирскэнерго» (их дочерние или зависимыми общества или правопреемники в части осуществления управления технологическими режимами работы принадлежащих иным лицам объектов электроэнергетики). Иные лица не осуществляют деятельность по оперативно-диспетчерскому управлению в электроэнергетике, следовательно, не могут нарушить установленный запрет в части совмещения данного вида деятельности с конкурентными видами деятельности.

2.4. До окончания переходного периода реформирования электроэнергетики
 надлежащим соблюдением установленного запрета является, в том числе, формальная передача осуществления вида деятельности или права собственности на соответствующее имущество  иному лицу. По окончании переходного периода установленный запрет будет распространяться также на группы лиц и аффилированных лиц.

2.5. Допускается совмещение конкурентных видов деятельности в электроэнергетике между собой (купля-продажа и производство электрической энергии). Аналогично, допускается совмещение естественно-монопольных видов деятельности между собой (оперативно-диспетчерское управление и передача электрической энергии).

2.6. При оценке соблюдения указанного запрета необходимо принимать во внимание вступившие в силу изменения, внесенные в определение сетевой организации (пункт 2 Правил недискриминационного доступа к услугам по передаче электрической энергии, утвержденных постановлением Правительства Российской Федерации от 27.12.2004 № 861) и положения абзаца третьего пункта 6 указанных  Правил, в соответствии с которым не признается оказанием услуг по передаче электрической энергии деятельность потребителя (производителя) электрической энергии, использующего электрическую энергию при предоставлении принадлежащих ему жилых и нежилых помещений в аренду, сдаче их в наем и (или) эксплуатацию или передаче их третьим лицам на иных законных основаниях.

2.7. Моментом исполнения требований статьи 6 Федерального закона от 26.03.2003 № 36-ФЗ о запрете совмещения указанных видов деятельности и/или обладания на праве собственности или на ином предусмотренном федеральными законами основании имуществом, которое может быть непосредственно использовано при осуществлении указанных видов деятельности, необходимо считать принятие органом управления юридического лица решения (например, о прекращении осуществления одного из видов деятельности), либо момент перехода права на имущество по сделке (в частности, момент государственной регистрации перехода права собственности при купле-продаже объектов электросетевого хозяйства), в результате которых указанные требования закона будут соблюдены. 
При принятии решения о принудительной реорганизации принятые органом управления юридического лица решения, направленные на соблюдение установленного запрета, не принимаются во внимание в случае, если такие решения не были реализованы, либо их исполнение не повлекло фактического прекращения нарушения указанного запрета.

3. Принятие решения о принудительной реорганизации хозяйствующего субъекта.

3.1. Правовым основанием для  принятия антимонопольным органом решения о принудительной реорганизации хозяйствующего субъекта, не соблюдающего установленный запрет, является совокупность соответствующих норм статьи 6 Федерального закона от 26.03.2003 № 36-ФЗ, пункта 2 постановления Правительства Российской Федерации от 06.06.2006 № 355, постановления Правительства Российской Федерации от 27.10.2006 № 628. Указанные нормы соответствуют пункту 2 статьи 57 Гражданского кодекса Российской Федерации, предусматривающему возможность осуществления принудительной реорганизации юридического лица в форме его разделения или выделения из его состава одного или нескольких юридических лиц по решению уполномоченных государственных органов.

В связи с этим необходимо обратить внимание, что контроль, осуществляемый в рамках Правил контроля, является специфическим видом контроля, и не основан на нормах Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции». Нарушение указанного запрета не является нарушением антимонопольного законодательства, следовательно, процедура установления признаков нарушения статьи 6 Федерального закона от 26.03.2003 № 36-ФЗ не регламентируется главой 9 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции», а также приказом ФАС России от 2.02.2005 № 12 «Об утверждении правил рассмотрения дел о нарушениях антимонопольного законодательства».

3.2. Установление фактов нарушения установленного запрета, осуществляется антимонопольным органом в рамках реализации форм контроля, установленных пунктом 2 Правил контроля. При этом процедура установления данного факта определяется настоящими методическими рекомендациями.

3.3. Принятие решения об установлении факта нарушения установленного запрета осуществляется коллегиально и может осуществляться без вызова представителей хозяйствующего субъекта, в отношении которого принимается решение. Комиссия состоит из 3 членов, включая председателя (в ЦА ФАС России - заместитель руководителя службы, в ТУ ФАС России - руководитель, либо заместитель руководителя соответствующего ТУ ФАС России). Решение принимается большинством голосов, при этом члены комиссии и председатель не вправе воздерживаться от голосования. Решение подписывается всеми членами комиссии. Член комиссии, не согласный с решением комиссии обязан подписать принятое решение, а также вправе изложить особое мнение по принятому решению, которое прилагается к материалам дела, но не подлежит доведению до сведения хозяйствующего субъекта, в отношении которого принимается соответствующее решение.

3.4. Решение антимонопольного органа о принудительной реорганизации оформляется в письменном виде с соблюдением требований пункта 11 Правил контроля. Решение должно содержать:

а) полное наименование хозяйствующего субъекта, в отношении которого вынесено решение, а также указание его местонахождения;

б) мотивированное обоснование вынесенного решения, включая изложение содержания правонарушения (с указанием, совмещение каких именно видов деятельности или одновременное обладание каким имуществом послужило основанием для принятия решения о принудительной реорганизации);

в) требование об осуществлении принудительной реорганизации юридического лица (в форме разделения или выделения). 

При этом рекомендуется по общему правилу указывать форму реорганизации альтернативно (разделение или выделение), так как целью принятии решения является сам факт соблюдения требований закона в процессе реорганизации, а не форма, посредством которой эта цель будет достигнута. В случае указания одной из форм реорганизации такое решение должно содержать дополнительное обоснование избрания именно этой формы реорганизации;

г) срок, в течение которого хозяйствующий субъект обязан осуществить реорганизацию. Данный срок не может быть менее 6 месяцев и, как правило, не должен превышать 1 года. При этом целесообразным представляется установление по общему правилу шестимесячного срока для принудительной реорганизации, имея в виду, что хозяйствующие субъекты должны были исполнить требования статьи 6 Федерального закона от 26.03.2003 № 36-ФЗ к 1 апреля 2006 г.

 4. Последствия неисполнения (ненадлежащего исполнения) решения о принудительной реорганизации.

4.1. В случае если хозяйствующий субъект не исполнил (ненадлежащим образом исполнил) решение о принудительной реорганизации в установленные сроки, такие действия являются нарушением части 2 статьи 19.5 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях, выразившееся в неисполнении законного решения антимонопольного органа. 

Неисполнением решения признается нарушение срока его исполнения, либо если после реорганизации хозяйствующий субъект продолжает нарушать запрет совмещения указанных видов деятельности (например, передал при реорганизации не все подлежащее передаче имущество или продолжает совмещать конкурентные и естественно-монопольные виды деятельности).

Ненадлежащим исполнением решения о принудительной реорганизации признается исполнение решения с нарушением указанной в решении ФАС России формы (форм) реорганизации, либо реализация иного способа соблюдения требований закона (например, отказ от осуществления одного из видов деятельности или отчуждение имущества). 

4.2. В случае неисполнения решения о принудительной реорганизации, помимо применения мер административной ответственности, антимонопольный орган обращается в арбитражный суд с заявлением о принудительной реорганизации хозяйствующего субъекта, нарушающего установленный запрет. Предметом данного заявления является требование о принудительной реорганизации на основании статьи 57 Гражданского кодекса Российской Федерации, основанием – нарушение требований статьи 6 Федерального закона от 26.03.2003 № 36-ФЗ.

И.Ю. Артемьев

В.Г. Королев

252 7119
� В соответствии с абзацем вторым пункта 1 статьи 47 Федерального закона от 26.03.2003 № 35-ФЗ «Об электроэнергетике» окончанием переходного периода является дата вступления в силу правил оптового рынка, утверждаемых Правительством Российской Федерации в соответствии со статьей 21 настоящего указанного Федерального закона. Действующие в настоящее время правила оптового рынка переходного периода, утверждены правительством на основании абзаца третьего статьи 6 Федерального закона от 26.03.2003 № 36-ФЗ «Об особенностях функционирования электроэнергетики в переходный период…».
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