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1. Базовые проблемные ситуации
Понятие «экономическая зависимость», которое обозначено в качестве темы настоящего доклада, прямо не используется в действующем российском Федеральном законе от 26 июля 2006 года № 135-ФЗ  «О защите конкуренции»
 (далее – Закон о защите конкуренции), а также в европейских и американских законодательных актах о конкуренции. Однако именно это понятие служит идейной и ценностной основой современного конкурентного права и в силу этого незримым образом пронизывает основные положения всех перечисленных документов. В связи с этим возникает как минимум четыре проблемные ситуации: 

1) Почему конкурентное право опирается именно на идею экономической зависимости, рожденную в недрах экономической науки? 

2) Воспринимает ли конкурентное право эту идеи в неизменном виде или оно привносит что-то своё специфически юридическое в нормативное закрепление данной идеи? 

3) Каким образом учитывается эта идея законодателем с точки зрения юридической техники? 
4) Как данная идея влияет на статус субъектов экономической деятельности в  рамках конкурентного права? Этот последний вопрос затрагивается нами лишь в той степени, в какой он влияет на предыдущие аспекты рассматриваемой темы. 

Итак, в данном докладе мною предлагаются свои варианты ответов на эти вопросы, возникшие в результате сравнения отечественного и европейского законодательства о конкуренции. 

2. Экономическая зависимость одних

как отражение экономической власти других

В экономике проблема экономической зависимости – это зеркальное отражение вопроса об экономической (рыночной) власти. Экономическая зависимость (отсутствие свободы действий) с точки зрения причинно-следственных связей производна от рыночной власти и является её противоположностью
. А с позиции логики эта категория носит относительный характер, поскольку экономическая власть одного субъекта означает экономическую зависимость  от этой власти другого лица
. Рассматривая рыночную власть, неизбежно приходится вести речь и о вопросах экономической зависимости. 

Обычно под рыночной властью принято понимать способность хозяйствующего субъекта или действующих совместно нескольких субъектов поднять цену сверх конкурентного уровня без быстрой потери значительного объема продаж, уменьшение которых делает рост цены нерентабельным и подлежащим отмене
. Такое экономическое понимание рыночной власти носит практически универсальный характер, поскольку оно свойственно и для европейского, и для американского подходов к регулированию конкуренции.  

Конечно, экономическая среда порождает самые разнообразные формы зависимости и контроля одних субъектов другими. Но институт рыночной конкуренции затрагивается лишь частной властью крупных хозяйственных и общественных структур. Именно эта власть и составляет угрозу для рыночной конкуренции, не меньшую чем избыточное государственное принуждение. Концентрация частной экономической власти может достичь такого уровня, который позволит её обладателю навязывать свои решения другим участникам рыночного взаимодействия, то есть принимать экономические решения вместо них. В результате все основные экономические функции конкуренции как института будут подавлены или искажены. 

В такой ситуации конкуренция не сможет эффективно выполнять регулирующую функцию и направлять экономические факторы в те сфере, где в них существует наибольшая потребность, и где они могут быть использованы с максимальной эффективностью. Предприниматели, обладающие частной экономической властью, не будут испытывать необходимости выпускать именно те товары, в которых нуждается потребитель. Кроме того, такие предприниматели не мотивируются производить наилучшую по качеству и цене продукцию и снижать издержки производства. Под угрозу будет поставлена и распределительная функция конкуренции, которая позволяет перераспределять доход в пользу наиболее продуктивных предпринимателей, использующих свои финансовые, трудовые и иные экономические ресурсы максимально эффективно. 

Поэтому экономисты, чьи взгляды лежат в основе современного европейского конкурентного (картельного) права (прежде всего, представители немецкой «фрайбургской школы» – Франц Бём и Вальтер Ойкен)
, считали частную экономическую власть не менее опасной для экономики, чем власть государственную. В этой связи они так расставили приоритеты  в области рыночных структур: «частичная монополия лучше монополии, олигополия лучше монополии и частичной монополии, а частичная олигополия лучше всех упомянутых выше форм рынка»
. Для  обеспечения этих приоритетов необходимо создать ограничения и тем самым «исключить или минимизировать влияние на процесс ценообразования, оказываемое всеми видами зависимости, будь то зависимость чисто личная, внутригрупповая или специфически общественная»
. Именно такая задача ставится перед конкурентным правом и антимонопольным органом.

Итак, конкурентное право опирается на идею экономической власти и зависимости в связи с тем, что такая экономическая власть угрожает главному объекту защиты конкурентного права – конкуренции автономных субъектов рынка. Но если регулирование и контроль экономической власти и зависимости так важны для самих участников рынка (а перечисленные функции конкуренции свидетельствуют именно об этом), то возникает вопрос: почему такое регулирование нельзя вести с помощью традиционных и апробированных столетиями инструментов гражданского права? 

Конечно, современное гражданское право учитывает и регулирует зависимость субъектов рыночных отношений. Но важно обратить внимание на то, как и зачем оно это делает. Например, в ст. 106 ГК РФ  прямо упоминается зависимость одного хозяйственного общества от другого. Условием такой зависимости служит обладание более двадцатью процентами голосующих акций акционерного общества или двадцати процентов уставного капитала общества с ограниченной ответственностью. Поэтому рассматриваемая зависимость приравнивается иногда к правовому статусу субъекта
, чтобы подчеркнуть юридическое содержание (а не только функции) такой зависимости. Напротив, в конкурентном праве акцент делается не столько на юридической (понятие «группа лиц»), сколько на фактической (понятие «доминирующее положение») зависимости, связанной со структурой релевантного рынка. Это предопределяет и особые функции данного понятия как элемента юридического состава.

Анализ этой и других норм гражданского корпоративного права позволяет со всей очевидностью заключить, что цель данной нормы - защита интересов участников зависимого общества. На это направлены и правовые последствия, связанные с такой зависимостью, в частности, обязанность незамедлительно опубликовать сведения о приобретении соответствующего пакета акций или доли. 

Другой пример того, как гражданское право учитывает зависимость участников рынка – это ст. 426 ГК РФ. Появление данной статьи разработчиками и комментаторами гражданского законодательства мотивируется необходимостью защитить экономически слабую сторону договора. Но и здесь мы не находим искомого объекта защиты - конкуренции. Так, публичный договор устанавливает обязанности коммерческой организации по продаже товаров (выполнению работ или оказанию услуг), которые такая организация по характеру своей деятельности должна осуществлять в отношении каждого, кто к ней обратится. В связи с этим очевидно, что данная норма стремится защитить потребителей, оградив их в общественно-значимых сферах от дискриминации в отношении заключения и содержания соответствующего договора (п.1-2 ст.426 ГК РФ). 

В итоге ни одна из упомянутых статей
, касающихся зависимости субъектов рынка, не обнаруживает в качестве объекта охраны институт конкуренции. Следовательно, они не могут использоваться как специально сконструированное правовое средство для защиты этого института, хотя и способны косвенно ей содействовать. Их применение тесно связано с категорией субъективного права, что сужает (по сравнению с положениями Закона о защите конкуренции) круг субъектов, имеющих возможность воспользоваться этими средствами.  Всё это демонстрирует тот факт, что положения конкурентного права об экономической зависимости оправдывают своё существование и уж во всяком случае, не представляются избыточными на фоне норм гражданского права.

В свою очередь конкурентное право привносит в идею об экономической зависимости и власти специфические юридические элементы. Так, конкурентное право не просто отрицательно оценивает концентрацию экономической власти, но и нормативно (или с помощью судебной практики) закрепляет пределы её ограничения.  Важнейшим среди них является степень рыночной власти (market power), которую должен иметь субъект, чтобы его поведение могло подпадать под действие запретов конкурентного права
.

Однако правоприменительные органы нуждаются в средствах и объективных критериях конкретизации признаков такой экономической власти.   Для решения этой проблемы используются предметные критерии доминирующего положения на рынке, правила о которых унифицированы в российском Законе о защите конкуренции
.

Предметные показатели доминирования подразделяются на качественные и количественные. Качественным критерием служит обладание хозяйствующим субъектом рыночной властью, которая устанавливается применительно к релевантному рынку (по принципу «нет конкретного рынка – нет доминирования»
). 

В качестве количественного индикатора доминирования может выступать значительная доля хозяйствующего субъекта на соответствующем рынке. Но сама по себе рыночная доля не может считаться достаточным условием, которое позволяет повысить цены выше конкурентного уровня
. Чем меньше эластичность спроса и предложения, тем меньшая доля необходима для превышения конкурентного уровня цен. Соответственно, чем выше эластичность спроса, тем меньшей экономической властью обладает субъект на рынке
.  Отечественный законодатель отразил этот факт в понятии «доминирующее положение» и в правилах о доказательственных презумпциях (ч.1-4 ст. 5 Закона о защите конкуренции).

Основой для применения данных презумпций в сфере доказывания является базовый норматив доминирующего положения - доля, составляющая 50 процентов рынка (ч.1 ст. 5 Закона о защите конкуренции). Но в Законе о защите конкуренции законодатель допустил очевидную погрешность. Доля, составляющая ровно 50 процентов рынка, не отнесена законодателем ни к одному из нормативно закрепленных условий. В будущем предстоит внести соответствующие изменения в п.1 ч.1 ст. 5 Закона о защите конкуренции. Отечественная модель распределения доказательственной презумпции была зафиксирована в антимонопольном законодательстве России и до октября 2006 года. Корректировки коснулись главным образом верхнего норматива доминирования, который с 65 процентов рынка был снижен до 50. 

Если за основу классификации взять источник экономической власти и зависимости, то можно констатировать, что в российском и европейском конкурентном законодательстве идея экономической зависимости и власти детализируется по двум основным направлениям. Речь идет о:  

1) зависимости субъектов в силу внутренних (формальных) факторов;

2) зависимости субъектов в силу внешних (экономических) факторов.

Последовательно рассмотрим оба этих вида зависимости, релевантных для современного конкурентного права.

3. Внутренняя зависимость экономических субъектов

Внутренняя зависимость отражается в российском антимонопольном законодательстве с помощью понятий «хозяйствующий субъект» и  «группа лиц»
. При этом в отечественном Законе о защите конкуренции не столько дается легальное определение категории «хозяйствующий субъект», сколько приводится перечень возможных хозяйствующих субъектов (п.5 ст.4 Закона о защите конкуренции). Из этого перечня следует, что речь в нём идет о лицах, обладающих статусом субъекта предпринимательской деятельности (ст.23 и 50 ГК РФ). 
Примеры данной практики определения субъектов правонарушения имеют место за пределами антимонопольного законодательства. Например, в соответствии со ст.2.1 и 2.4 Кодекса РФ об административных правонарушениях (КоАП РФ) субъектами административного правонарушения являются юридические лица (коммерческие и некоммерческие организации) и лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность без образования юридического лица. Для определения состава административного правонарушения в области предпринимательской деятельности
  и реализации задач законодательства об административных правонарушениях такого перечня вполне достаточно. Однако этого далеко не достаточно в сфере антимонопольного законодательства.  

Дело в том, что конкуренция  является, прежде всего,  экономическим понятием. Не смотря на упоминание о хозяйствующих субъектах в п.7 ст. 4 Закона о защите конкуренции, оценка конкуренции не может быть  жёстко увязана со статусными характеристиками субъектов экономической активности. Если бы определение субъекта доминирования зависело от их правового статуса, то это обстоятельство не позволило бы правильно определить экономические характеристики положения такого субъекта на релевантном рынке. В этой связи возникает вопрос: каким образом российскому законодателю удалось совместить привязку доминирующего субъекта к формальному статусу предпринимателя с целями конкурентного права?

В этом случае необходимо было прибегнуть к таким правовым средствам, которые позволили бы в необходимых случаях нейтрализовать привязку к формальному статусу. В российском антимонопольном законодательстве таким средством является категория «группа лиц», унифицированная в Законе о защите конкуренции.  Этот закон исчерпывающим образом перечисляет основания для признания юридических и (или) физических лиц участниками группы лиц, которые насчитывают 14 юридических фактов (в ранее действовавшем антимонопольном законодательстве России содержалось 10 оснований). 

Отмеченные выше проблемы, связанные с определением и  соотношением понятий «хозяйствующий субъект» и «группа лиц», не свойственны европейскому конкурентному законодательству. В нём применяется предельно общий экономико-правовой термин «предприятие» (l'entreprise, das Unternehmen), охватывающий обширную сферу участников рыночного взаимодействия. Так, французские специалисты рассматривают предприятие как экономически индивидуализируемую реальность (entité), осуществляющую экономическую деятельность на рынке
. Тем самым подчеркивается независимость проблемы определения предприятия от  юридического статуса, принадлежности к кругу коммерсантов и формы собственности. В противном случае экономическое содержание конкурентного права растворилось бы в формально-юридических вопросах правового статуса. Поэтому, если отечественный законодатель придает термину «хозяйствующий субъект» исключительно собирательное значение и связывает его с правовым статусом субъектов предпринимательства, то с точки зрения европейского конкурентного законодательства понятие «предприятие» имеет существенное содержательное значение
. В силу указанных выше недостатков отечественный подход следует признать как минимум нерациональным.

4. Внешняя зависимость экономических субъектов
Внешняя зависимость отражается в отечественном и европейском конкурентном законодательстве с помощью понятия «доминирующее положение»
. Толкование термина «доминирующее положение (доминирование)» с использованием словарей русского языка позволяет выявить главное его назначение -  отразить свойство преобладания или господства чего-либо над чем-либо
. Аналогичное значение он имеет и в других языках
. И хотя в отечественной судебной практике применение данного термина не ограничивается только одной отраслью антимонопольного законодательства, всё же главной сферой его использования является именно конкурентное право.

Следует обратить внимание, что в сфере антимонопольного регулирования акцент делается не только на субъекте господства, но и на том, где именно проявляется такое доминирование. Например, в § 19 немецкого Закона против ограничения конкуренции (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen)
 при описании доминирования законодатель указывает, что оно должно иметь место на определенном рынке (Marktbeherrschung), то есть относительно конкретных субъектов и объектов. В ст. L.420-2  Торгового кодекса Франции (Code de commerce)
 речь также идет о доминирующем положении на рынке (la position dominante sur le marché). Таким образом, наряду с доминирующим субъектом предполагается наличие иных хозяйствующих субъектов, у которых отсутствует господствующее положение (зависимые субъекты), и самого рынка, в рамках которого действуют доминирующие и зависимые субъекты. 

Категория доминирующего положения применяется в определенном юридическом контексте для описания релевантных с правовой точки зрения фактов экономической действительности и имеет правовое значение с точки зрения установления полного юридического состава одной из форм монополистической деятельности хозяйствующих субъектов - злоупотребления доминирующим положением на соответствующем рынке. Кроме того,  понятие «доминирующее положение» применяется с целью указания на  особое положение крупного предпринимателя, которым он обладает по отношению к другим предпринимателям и потребителям, поскольку имеется в виду не просто о доминировании, но господство на рынке определенных товаров (работ, услуг).

Категория «доминирующее положение на  рынке»  используется в качестве специального признака для квалификации антиконкурентной практики в законодательстве многих европейских государств (например, в конкурентном праве Франции, Германии, Швейцарии) и Европейского Союза. В американском антитрестовском праве законодатель непосредственно не использует термин «доминирующее положение», но применяет для обозначения аналогичного явления в американском антитрестовском праве (Sherman Act) особый глагол «монополизировать» (monopolize). При этом в специальной литературе по антитрестовскому праву США зачастую фигурирует европейское понятие «доминирующее положение»
. И это не случайно, поскольку при оценке степени монополизации рынка перед американскими специалистами встают те же проблемы, что и перед европейскими специалистами применительно к доминированию. Важнейший среди них – вопрос о степени рыночной власти, которую необходимо учитывать при квалификации антиконкурентных правонарушений
.

В этом смысле связующим звеном между экономическими и юридическими аспектами описания и установления доминирующего положения на рынке является теория рыночной власти. Юридическое содержание категории «доминирующее положение» основывается на постулатах этой экономической теории, которая впервые была нормативно закреплена в американских антитрестовских актах и в дальнейшем развита (путём толкования) судебной практикой.
Таким образом, теория экономической власти является основанием конкурентного права неслучайно. Она позволяет обосновать средства защиты главного объекта охраны такого права – института конкуренции. Но конкурентное законодательство не только не является пассивным проводником этой идеи, но и насыщает её юридическими характеристиками, которые адекватны целям и объектам защиты.
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