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О правовом регулировании вопросов противодействия

 ограничению конкуренции

12 июля 2005г. в ФРГ был принят в новой редакции Закон «О противодействии ограничению конкуренции», разработанный Федеральным министерством финансов Германии.

В соответствии со статьей 1 данного Закона запрещены соглашения между предпринимателями, решения объединений предпринимателей и согласованные между ними действия, преследующие цель препятствия, ограничения или искажения конкуренции, либо негативно влияющие на неё.

Действие этой статьи не распространяется на соглашения между предпринимателями, решения объединений предпринимателей и согласованные между ними действия, которые при соответствующем участии потребителей в получении выгод способствуют улучшению процессов производства или распределения товаров, либо направлены на содействие техническому или экономическому прогрессу. 

Статья 3 регулирует вопросы картельного сотрудничества между предприятиями малого и среднего бизнеса. Согласно этой статье соглашения между находящимися в состоянии конкуренции предпринимателями и решения объединений предпринимателей, предметом которых является рационализация хозяйственных процессов на основе сотрудничества, считаются удовлетворяющими требованиям положений Закона, если:

· условия конкуренции на рынке существенно не ухудшаются;

· такое соглашение или такое решение служат улучшению конкурентоспособности малых и средних предприятий.

Закон содержит прямой запрет злоупотребления доминирующим положением на рынке одним или несколькими предпринимателями, а также четкие дефиниции в отношении таких категорий предпринимателей.

К ним законодатель относит компании, которые в качестве производителей или потребителей определенных товаров или услуг на соответствующем рынке,

1. действуют без конкурентов или не подвергаются существенной конкуренции, или

2. по отношению к своим конкурентам занимают доминирующее положение,  выражающееся, прежде всего:

· в принадлежащей доле рынка;

· в значительных финансовых возможностях;

·  в доступе к рынку товаров и услуг, необходимых для производства, а также рынкам сбыта;

· во взаимосвязях с другими компаниями;

· в де-юре и де-факто существующих ограничениях для доступа на рынок для других предпринимателей;

· в фактической или потенциальной конкуренции со стороны как предприятий, подпадающих под действие данного закона, так и не подпадающих под него (здесь, очевидно, имеются в виду иностранные компании);

· в способностях переориентировать свои предложения или свой спрос на другие товары или услуги.

Законодатель исходит из того, что компания является доминирующей, если ей принадлежит не менее одной трети рынка соответствующих товаров. 

Группа/объединение компаний считается господствующей на рынке при условии, что она:

· состоит из трех или менее компаний, совокупная доля которых достигает 50% рынка;

· состоит из пяти или менее компаний, совокупная доля которых достигает две трети рынка, 

если только эти компании не докажут, что условия соперничества между ними позволяют рассчитывать на значительный уровень конкуренции или что такая группа компаний по отношению к остальным компаниям, конкурирующим с ней, не занимает доминирующего положения.

В соответствии с данным Законом злоупотребление своим положением имеет место, когда доминирующая на рынке компания, предлагая или потребляя определенные виды товаров или определенные виды услуг,

- существенным образом ухудшает конкурентные возможности на рынке для других предпринимателей без объективно оправдывающих её действия оснований;

· выдвигает требования об оплате или о выполнении других коммерческих условий, отличающихся от тех, которые с большой степенью вероятности существовали бы при эффективной конкуренции;

· выдвигает более несоразмерные требования об оплате или о выполнении других коммерческих условий, чем те, которые господствующая компания выдвигала бы на сопоставимых рынках в отношении потребителей её товаров или услуг, если только такие различия не оправданы объективно;

· уклоняется от предоставления другой компании за разумную плату доступа к своим сетям (в широком смысле этого слова) или иным инфраструктурным объектам, без использования которых эта компания по правовым или фактическим основаниям не в состоянии выступать в качестве конкурента доминирующей компании. Это положение, однако, не имеет силы, если доминирующая компания докажет, что участие в использовании таких объектов невозможно или недопустимо по производственным или иным веским причинам.

Как представляется, здесь имеются в виду главным образом информационные и телекоммуникационные компании и, прежде всего, операторы сетей мобильной телефонной связи.

Статья 20 Закона запрещает дискриминацию и создание несправедливых  препятствий для конкуренции.

Она гласит, что доминирующим на рынке компаниям, объединениям конкурирующих между собой компаний, а также компаниям, которые согласно соответствующим положениям Закона используют связанные цены, запрещено:

· непосредственно или опосредованно несправедливо препятствовать другой компании участвовать в коммерческой деятельности в определенной области, к которой она имеет доступ, без объективно оправдывающих её/их действия оснований;

· непосредственно или опосредованно обходиться с другой компанией  иным образом, нежели с другими компаниями.    

Необходимо отметить, что статья,  регулирующая вопросы производства  сельскохозяйственной продукции, гласит, что действие статьи 1 не распространяется на соглашения между производителями сельхозпродукции, равно как и на соглашения и решения объединений производителей сельхозпродукции:

· при производстве и сбыте такой продукции, или

· при использовании находящихся в их общем пользовании сооружений для складирования, обработки и переработки сельхозпродукции,

при условии, что они не содержат оговорок о связывании цен и не исключают конкуренции.

По германскому законодательству «вертикальное связывание цен» означает закрепленное в договоре обязательство получателей продукции  по отношению к их производителю при дальнейшей продаже товаров сохранять определенный уровень цен, возлагая такие же  обязательства  на последующих покупателей.

Статья 1 не применяется также в отношении вертикального связывания цен, применяемого при сортировке, маркировке и упаковке сельскохозяйственной продукции. Как представляется, исключение сделано в связи с тем, что данные действия рассматриваются в качестве взаимосвязанного процесса. 

Аналогичное исключение сделано и для издательских компаний, выпускающих газеты и журналы. В соответствии со статьей 30 такие компании должны с правовой и экономической точек зрения обязывать получателей своей продукции при последующем распространении газет и журналов согласовывать с ней определенный уровень цен. То же самое относится ко всем остальным звеньям цепочки: компания-производитель может наложить на получателей её продукции обязательства при осуществлении всех дальнейших шагов по доведению продукции до конечного потребителя следовать принципу связывания цен.

Закон запрещает применять любые ограничивающие конкуренцию действия, в том числе, бойкотировать конкурирующую компанию, призывая, например, к приостановке поставок необходимой ей продукции или к отказу от получения производимых этой компанией товаров. 

Статьи  24-27 регулируют вопросы разработки правил конкуренции хозяйственными и профессиональными объединениями и их применения.

Признание  или одобрение таких правил осуществляется Федеральным ведомством по предотвращению картельного сотрудничества, после чего они публикуются в официальном издании Минюста ФРГ («Bundesanzeiger») в обычном или электронном виде.

Следующий раздел посвящен особым правилам для отдельных отраслей экономики, в том числе сельского хозяйства.

Отдельно в законе прописаны полномочия Федерального ведомства по предотвращению картельного сотрудничества (далее – Федеральное ведомство), введения им санкций против компаний, нарушающих положения данного закона, применения временных мер в экстренных случаях, к которым законодатель относит ситуации, когда возникает угроза нанесения конкуренции непоправимого ущерба.

Помимо этого данное ведомство, а также высшие органы власти федеральных земель уполномочены проводить расследования в отношении отдельных отраслей экономики или определенных категорий соглашений, имеющих, в том числе, межсекторальной характер, в случаях, когда неизменный уровень цен, либо иные обстоятельства позволяют предположить ограничение и искажение конкуренции.

Согласно статье 33  - «Требование о прекращении недопустимых действий. Обязанность возмещения ущерба» - тот, кто нарушает положения данного Закона, соответствующие статьи Договора о создании ЕЭС или распоряжения Федерального ведомства по предотвращению картельного сотрудничества, обязан устранить последствия для лиц, затронутых такими противоправными действиями, и не допускать их повторения.

Если компания преднамеренно или по небрежности нарушит предписания данного Закона, 81-ю и 82-ю статьи Договора о создании ЕЭС или распоряжения Федерального ведомства по предотвращению картельного сотрудничества, получив при этом экономические преимущества, Федеральное ведомство может своим предписанием обязать такую компанию устранить эти преимущества и наложить на компанию штраф.

Это положение не действует в том случае, когда экономические преимущества устранены путем оказания услуг по возмещению ущерба или в результате наложения штрафа. При этом если компания окажет упомянутые выше услуги лишь после устранения полученных преимуществ, то  совершенные выплаты (в документально  подтвержденных размерах) подлежат возврату ей.

Раздел седьмой регулирует вопросы слияний/объединений компаний.

Так, статья 35 гласит, что предписания о слиянии/объединении компаний применяются в случае, если в предшествующем ему финансовом году:

· участвующие компании имели совокупный оборот (в целом в мире), превышающий 500 млн. евро, и 

· минимум одна их участвующих компаний имеет на внутреннем рынке оборот более 25 млн. евро.

При этом статьёй 38 дается пояснение термина «оборот», под которым понимается выручка компании от поставок товаров и предоставления услуг за исключением внутрифирменных платежей (между связанными между собой предприятиями) и потребительского налога (все виды налогов, объектом которых является производство товаров и ли предоставление услуг).

Закон прямо предписывает Федеральному ведомству отказывать в праве на слияние компаниям, если ожидается, что оно приведет к занятию доминирующего положения на рынке или к его укреплению, если только  участвующие в нем компании не докажут, что вследствие слияния улучшатся условия конкуренции и что значение получаемых преимуществ может превзойти недостатки.

Под слиянием понимаются следующие случаи:

· приобретение имущества другой компании целиком или его значительной  части;

· приобретение прямого или опосредованного контроля через одну или несколько компаний над другой компанией/другими компаниями в целом или по частям. 

В основе такого контроля лежат правовые, договорные или иные средства, которые по отдельности или вместе с учетом всех фактических и правовых обстоятельств обеспечивают возможность оказывать определенное влияние на деятельность какой-либо компании, в особенности: 

· на имущественные права или права пользования на все имущество или его отдельные части какой-либо компании;

· на права или договоры, на основании которых обеспечивается определенное влияние на состав какой-либо компании или её решения.

Далее законодатель конкретизирует эти положения следующим образом.

Приобретение долей другой компании, если уже принадлежащие ей доли все вместе или с другими долями составляют:

· 50%, или 

· 25% капитала или голосов приобретаемой компании.

В отношении кредитных организаций, финансовых или страховых институтов  в Законе сделана оговорка, касающаяся приобретения ими компаний с целью последующей продажи.

Заявка о слиянии должна подаваться в Федеральное ведомство до его проведения.

Отказ в заявленном в Федеральное ведомство слиянии разрешен лишь тогда, когда это ведомство в течение месячного срока со дня поступления заявки сообщит компании-заявителю о начале изучения вопроса слияния в рамках так называемой «процедуры основной проверки». Данная процедура должна применяться в тех случаях, когда необходима детальная проработка последствий слияния. При принятии решения об открытии такой процедуры Федеральное ведомство должно незамедлительно сообщить в официальном издании в печатном или электронном виде.

В рамках «процедуры основной проверки» Федеральное ведомство на основании своего распоряжения либо разрешает слияние, либо отказывает в нем.

Если Федеральное ведомство в течение четырех месяцев со дня получения заявки не даст компании-заявителю ответ, слияние считается разрешенным.

Из этого правила, однако, сделаны некоторые исключения. В частности, например, когда компании-заявители дали согласие на продление установленного выше срока.

Согласно статье 41, регулирующей вопросы запрета проведения слияния и декартелизации, компании не могут осуществить не одобренное Федеральным ведомством слияние раньше, чем это предусмотрено соответствующей статьей Закона.

В эту процедуру может вмешаться Федеральное министерство экономики и труда и выдать разрешение на слияние, в котором отказано Федеральным ведомством, если общеэкономические выгоды от него превосходят последствия ограничения конкуренции, либо если оно вызывает особый интерес общественности.

Восьмой раздел закона посвящен антимонопольной комиссии, которая каждые два года должна готовить экспертный доклад, отражая в нем такие вопросы, как состояние и перспективное развитие концентрации предпринимательских структур в ФРГ, правоприменительная практика в отношении слияний, прочие актуальные аспекты политики в области конкуренции. Данный доклад направляется в Федеральное правительство, которое в разумные сроки дает по нему свое заключение.

Количественный состав Комиссии – пять человек, отбираемых с учетом следующих основных требований: наличие глубоких знаний и опыта в таких областях как макроэкономика, экономика предприятий, социальная сфера, технологии, гражданское право. Они назначаются Президентом ФРГ по представлению Федерального правительства сроком на четыре года. Члены комиссии не могут занимать должности в федеральных или земельных органах исполнительной или законодательной властей, либо быть участником юридического лица, образованного в соответствии с нормами публичного права. Кроме того, они не могут представлять экономические союзы или ассоциации, объединения работодателей и работников по найму.

В первом разделе второй части Закона – «Властные структуры  по предотвращению картельного сотрудничества» - дается перечень органов, уполномоченных осуществлять такие функции.

К ним относятся: упоминавшееся выше Федеральное ведомство, Федеральное министерство экономики и труда, а также в соответствии с земельными законодательствами уполномоченные на то высшие органы власти земель.

Федеральное ведомство, равно как и антимонопольная комиссия, раз в два года публикует отчет о своей деятельности, а также о состоянии дел и тенденциях развития в данной области.

 Значительное место в обновленном правовом акте уделено вопросам размещения государственных заказов.

Основные принципы выдачи заказов, установленные четвертой частью Закона, таковы:

· закупка товаров и приобретение услуг/строительных услуг должны осуществляться на конкурентной и транспарентной основе;

· соответствующим образом должны учитываться интересы средних и мелких предприятий;

· заказы размещаются у компаний, обладающих соответствующей квалификацией, эффективностью и надежностью (дополнительные требования могут выдвигаться заказчиком только в случаях, предусмотренных положениями федеральных или земельных законов).

Согласно статье 97 п.7 Федеральное правительство уполномочено издавать соответствующие подзаконные акты (предписания, циркуляры и т.п.), при условии их одобрения Бундесратом, конкретизирующие размещение заказов, в особенности  в части, касающейся оглашения тендеров, процедуры и способа их  проведения, выбора и квалификации участников, заключения договоров и других вопросов организации торгов.

Закон «О противодействии ограничению конкуренции» так определяет понятие «государственные заказы»:

1. Государственные заказы – это договоры, заключаемые на возмездной основе между государственными заказчиками и предпринимателями, предметом которых являются услуги в области поставок товаров, строительные услуги, другие виды услуг. Публичное объявление о размещении заказа предполагает обязательство со стороны заказчика выплатить его исполнителю соответствующее вознаграждение.

2. Услуги в области поставок товаров являются договорами о приобретении товаров, осуществляемом в виде покупки, покупки в рассрочку, лизинга, аренды с опционом в отношении последующего выкупа или без него.

3. Строительные заказы являются договорами об исполнении, либо об одновременном проектировании и  исполнении проекта в области строительства, в результате которого возводится подземное или наземное сооружение, имеющее хозяйственное или техническое предназначение. К этой же категории относится оказание строительных услуг третьими лицами в соответствии с установленными заказчиком требованиями.

4. Заказами на приобретение услуг  считаются договоры, не подпадающие под действие п.п.2 и 3. 

Таким образом, законодатель проводит четкое разграничение между строительными и прочими услугами.

Основные принципы выдачи заказов, установленные четвертой частью Закона «О противодействии ограничению конкуренции», специально посвященной регулированию процедуры размещения государственных заказов, таковы:

· закупка товаров и приобретение услуг/строительных услуг должны осуществляться на конкурентной и транспарентной основе;

· интересы средних и мелких предприятий должны учитываться, прежде всего, на основе дробления государственных заказов на отдельные лоты, исходя из их специализации;

· заказы размещаются у компаний, обладающих соответствующей квалификацией, эффективностью и надежностью (дополнительные требования могут выдвигаться заказчиком только в случаях, предусмотренных положениями федеральных или земельных законов).

Согласно статье 97 п.7 Федеральное правительство уполномочено издавать соответствующие подзаконные акты (предписания, циркуляры и т.п.), при условии их одобрения Бундесратом, конкретизирующие  размещение заказов, в особенности  в части, касающейся оглашения тендеров, процедуры и способа их  проведения, выбора и квалификации участников, заключения договоров и других вопросов организации торгов.

Статья 98 определяет круг лиц, которые могут выступать в качестве заказчиков.

К ним относятся:

· корпорации (объединения, организации), созданные в публично-правовой форме;

· другие юридические и физические лица, созданные в соответствии  с нормами публичного и частного права для решения особых, имеющих общественное значение задач; 

· юридические и физические лица, созданные в соответствии с нормами частного права, деятельность которых связана с водо- и энергоснабжением, услугами в области транспорта и телекоммуникаций; 

· юридические и физические лица частного права в тех случаях, когда реализация проектов в области подземного строительства, сооружения больниц, спортивных и курортно-оздоровительных объектов, школ, высших учебных заведений или административных зданий более чем на 50% финансируется государством.

Действие четвертой части данного Закона распространяется только на те области, заказы в которых достигают или превосходят пороговые значения.   

В нем зафиксировано также, что его положения не имеют силы в отношении:

· размещения заказов на основе выполнения каких-либо международных соглашений, связанных с дислокацией войск;

· размещения заказов на основе международных соглашений между ФРГ и одним или несколькими государствами, не являющимися сторонами Договора о Европейском экономическом  пространстве (то есть, страны-члены ЕС и ЕАСТ, исключая Швейцарию);

· размещения заказов на основе особой процедуры какой-либо международной организации;

· размещения заказов, имеющих секретный характер в соответствии с  административно-правовыми предписаниями ФРГ, или тех заказов, исполнение которых согласно этим предписаниям требует соблюдения особых мер безопасности в целях защиты государственных интересов;

· размещения заказов, подпадающих под юрисдикцию ЕС в соответствии с Договором о создании ЕЭС;

· размещения заказов в областях водо- и энергоснабжения, транспорта и телекоммуникаций;

· размещения заказов у лиц, которые, в свою очередь, выступают в качестве заказчиков и созданы в форме публично-правовых корпораций/организаций;

· приобретения или получения прав аренды на земельные участки или здания, а также другие предметы недвижимого имущества безотносительно к формам финансирования;

· приобретения услуг у аффилированных предприятий заказчиками, деятельность которых связана с водо- и энергоснабжением, услугами в области транспорта и телекоммуникаций; 

· трансляции  передач;

· телеграфной, телексной, мобильной телефонной и спутниковой связи;

· арбитражных и третейских судов;

· финансовых услуг, предоставляемых при размещении, продаже, покупке или передаче ценных бумаг или иных финансовых инструментов, а также услуги центральных банков;

· услуг в области исследований и развития, если только их результаты не являются исключительной собственностью заказчиков.

Пятая часть Закона гласит, что положения данного нормативно-правового акта применяются также в отношении компаний, находящихся либо в полном или долевом владении  государства, либо управляемых им. При этом законодатель делает исключения в отношении Центрального банка ФРГ и Банковской группы реконструкции.
