Механизм и инструменты снижения количества нарушений АМЗ
Развитие антимонопольного законодательства и практика его применения последних лет ознаменовано следующими тенденциями: введением оборотных штрафов и уголовной ответственности за антиконкурентное поведение, ростом числа антимонопольных разбирательств. Такие тенденции в целом должны мотивировать компании к тому, чтобы предпринимать меры предосторожности в части нарушений антимонопольного законодательства, в том числе в отношении непреднамеренных нарушений. Одним из инструментов предупреждения и снижения антимонопольных рисков для компаний является разработка и внедрение антимонопольного комплаенса — системы внутрикорпоративного предупреждения нарушений антимонопольного законодательства. Целью антимонопольного комплаенса для компаний является снижение вероятности антимонопольного нарушения посредством снижения риска произвола исполнителя и, как следствие, риска антимонопольных санкций.
Комплаенс представляет собой, как правило, корпоративную программу (политику) по соблюдению антимонопольного законодательства и может включать (в различном сочетании) следующие элементы:
− публичная (в форме публичных обязательств компании) или непубличная политика по соблюдению требований антимонопольного законодательства (как правило, оформляется в виде руководства или разъяснений для сотрудников компании о возможных рисках и последствиях для компании и (или) ее сотрудников в результате нарушений законодательства);
− торгово-сбытовая политика компании, предусматривающая недискриминационные условия и критерии отбора контрагентов для заключения договоров (маркетинговая политика);
− программы и планы-графики по антимонопольному тренингу сотрудников (включая аттестацию ключевых сотрудников);
− документы с установлением дисциплинарных и иных санкций за нарушение сотрудниками внутренних порядков и процедур (за поведение, связанное с повышенным риском антимонопольных нарушений или фактические нарушения);
- внутренние порядки и процедуры (алгоритмы) принятия решения в случаях повышенного риска нарушения антимонопольного законодательства;
− введение в компании ответственного сотрудника за антимонопольный комплаенс, например, в должности антитраст-менеджера;
− процедуры мониторинга и аудита соблюдения внутрикорпоративных процедур и др.
За последние 2-3 года вопрос правового статуса антимонопольного комплаенса в российском законодательстве стал предметом широкой дискуссии. Основными инициаторами данной дискуссии являются корпоративные юристы и практикующие адвокаты; представители ФАС России. Стороны, как правило, апеллируют к двум основным аргументам в пользу закрепления данного института:
a) внедрение комплаенса создает выгоды и для ФАС России, и для компаний, поскольку позволяет предупреждать нарушения антимонопольного законодательства либо выявлять их на ранней стадии. Это, с одной стороны, может позволить уменьшить число фактических нарушений, с другой стороны, может снизить нагрузку на антимонопольной органы путем сокращения числа разбирательств;
b) зарубежный опыт отдельных стран указывает, что антимонопольные ведомства могут разрабатывать разъяснения для компаний о том, что нужно учитывать в корпоративных программах по соблюдению антимонопольного законодательства, а также предоставлять ослабление наказания (снижение штрафов) за нарушение антимонопольного законодательства в случае наличия и соблюдения антимонопольного комплаенса.
Политическая поддержка законодательного закрепления данного института со стороны руководства ФАС России уже была озвучена. Руководитель ФАС России среди основных вопросов на повестке законопроектной деятельности ведомства на ближайшие несколько лет назвал вопрос законодательного определения антимонопольного комплаенса и последствий его добросовестного применения.
Зарубежный опыт
Зарубежная практика применения антимонопольного комплаенса довольно существенно разнится. Так, Европейская комиссия неоднократно обращала внимание на то, что она признает важность таких корпоративных программных документов, однако в рамках антимонопольных разбирательств и вынесения решения о наложении штрафа не учитывает наличие этих документов и соблюдение содержащихся в них требований. В то же время ряд стран — членов Европейского союза на национальном уровне рассматривают возможность снижения санкций при наличии у компании антимонопольного комплаенса и следовании ему. Так, в Великобритании и Франции существует возможность снижения штрафа на 10%, в Италии — на 15%.
Российский опыт внедрения и применения антимонопольного комплаенса (пример ПАО «Уралкалий»)
В российской практике также есть примеры разработки и внедрения системы и (или) отдельных элементов антимонопольного комплаенса. Причиной внедрения были в первую очередь предписания ФАС России, выданные в рамках антимонопольных разбирательств либо в рамках согласования сделок экономической концентрации. Кроме того, как и в зарубежной практике, элементы комплаенса внедрялись в результате принятых на себя обязательств в рамках мировых соглашениях с ФАС России. Некоторые компании самостоятельно пришли к осознанию необходимости ее внедрения в инициативном порядке. Таким образом, в настоящее время нет никаких препятствия ни для ФАС России в рамках своих полномочий, ни для компаний в инициативном порядке разрабатывать и внедрять системы антимонопольного комплаенса, направленные на снижение и предупреждение рисков нарушения антимонопольного законодательства.
Другой вопрос, что отсутствие любых формальных документов (актов, разъяснений) о составляющих комплаенса и взаимных обязательствах (компаний и регулирующего органа) может потенциально затруднять для компаний, в частности юристов, использовать защитные и переговорные аргументы в рамках административного производства или судебного обжалования (главным образом в качестве одного из аргументов для снижения размеров штрафов).
Рассмотрим один из примеров. В российской антимонопольной практике существует показательный кейс на основе дела в отношении компании «Уралкалий», которая использовала процедуру комплаенса, чтобы минимизировать риск привлечения к антимонопольной ответственности в связи с увеличением цены на один из своих продуктов. Речь идет о карналлите обогащенном, на рынке которого компания «Уралкалий» является единственным производителем, вследствие чего занимает доминирующее положение на данном товарном рынке.
К началу 2010-х годов производственные мощности устарели и требовали масштабной модернизации. В 2011–2012 годах компания провела анализ необходимых инвестиций для модернизации производства карналлита обогащенного и подготовила соответствующий расчет. Он был согласован с основными потребителями, которые приобретали в совокупности около 99% производимого карналлита обогащенного, в результате чего была достигнута договоренность увеличить цены на этот продукт на инвестиционную составляющую, чтобы компенсировать затраты компании на модернизацию и расширение производственных мощностей.
В период согласования инвестиционной составляющей с потребителями и включения в договор поставки формулы цены «Уралкалий» в рамках процедур антимонопольного комплаенса принял решение провести анализ соответствия этого механизма ценообразования требованиями законодательства.
Необходимо было ответить на вопрос, не приведет ли включение инвестиционной составляющей к установлению монопольно высоких цен. По итогам экономической экспертизы был сделан вывод о соответствии предлагаемого механизма ценообразования требованиям антимонопольного законодательства.
В конце 2014 года в ФАС России поступила жалоба крупнейшего из потребителей карналлита обогащенного, приобретающего более 50% этого продукта, на резкое увеличение цен. Антимонопольное ведомство возбудило дело в отношении «Уралкалия» по признакам нарушения пункта 1 части 1 статьи 10 Федерального закона «О защите конкуренции».
Позиция заявителя заключалась в том, что цена необоснованно резко увеличилась, поскольку «Уралкалий» неправомерно включил в нее инвестиционную составляющую. По мнению заявителя, модернизация производственных мощностей должна была финансироваться за счет амортизационных отчислений.
С точки зрения компании «Уралкалий», увеличение цены было экономически и юридически обоснованно тем, что:
 • производственные мощности требовали полной модернизации, иначе возникала угроза закрытия производства;
• размер необходимых инвестиций и инвестиционная составляющая, подлежащая включению в цену на карналлит обогащенный, были предварительно согласованы с потребителями;
• имеется экономическая экспертиза от 2012 года о соответствии примененного механизма ценообразования требованиям антимонопольного законодательства;
• возможность включения инвестиционной составляющей в цену подтверждается законодательством, а также сложившейся судебной практикой.
В результате изучения экономического обоснования ФАС России не нашла нарушений антимонопольного законодательства в действиях «Уралкалия» на рынке обогащенного карналлита и приняла решение о прекращении рассмотрения дела. При рассмотрении дела, по мнению представителей компании, важную роль сыграло использование «Уралкалием» процедур комплаенса в 2012 году. Проведение предварительного антимонопольного анализа перед осуществлением значительных инвестиций и увеличением цен на карналлит обогащенный позволило компании минимизировать риски потенциальных разбирательств. Данный пример доказывает, что в разработке антимонопольного комплаенса и эффективном его внедрении заинтересована в первую очередь сама компания.
Система позволяет не только снизить риски нарушений антимонопольного законодательства, но и предотвратить обвинения ФАС России (соответственно и издержки на задействование административного ресурса). Пример также подчеркивает еще один важный момент: в рамках действующего правового поля ФАС России разбирается в сути вопроса, а не проверяет, соответствует ли поведение компании принятым на себя обязательствам в рамках комплаенса (т.е. индульгенции от вмешательства ФАС России комплаенс не дает). Что соответствует сложившемуся подходу Еврокомиссии.
Возможные сценарии развития антимонопольного комплаенса в российском правовом поле
На базе анализа зарубежного законодательства и практики его применения могут быть сформулированы следующие варианты развития антимонопольного комплаенса в российском правовом поле.
1. Внесение определения «система внутреннего предупреждения нарушений антимонопольного законодательства» (антимонопольный комплаенс) в Федеральный закон от 26 июля 2006 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции» с раскрытием основных характеристик системы. Данное изменение должно сопровождаться принятием акта, в котором должен быть раскрыт порядок проведения оценки рисков нарушения компанией, меры направленные на снижение этих рисков и иное (в том числе то, что должно признаваться эффективным комплаенсом). В качестве такого документа могут выступать разъяснения ФАС России о том, что компании следует сделать, и что служба будет принимать в качестве достаточных оснований для признания комплаенса компании эффективным
2.  Дополнительно к пункту 1, а также вне зависимости от поправок в Федеральный закон «О защите конкуренции» могут быть внесены поправки в Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях (и, соответственно, в Методические рекомендации по расчету величины штрафа, налагаемого на юридических лиц за совершение административных правонарушений, предусмотренных статьями 14.31 и 14.32 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях) в части учета внедрения эффективного антимонопольного комплаенса в качестве основания для смягчения административной ответственности юридического лица.
3. Разработка методических рекомендаций ФАС России с минимальными требованиями к содержанию и составу корпоративных систем предупреждения, в которых должны быть зафиксированы как общая направленность на развитие культуры комплаенса, так и основополагающие принципы и требования антимонопольного регулирования, меры, направленные на обеспечение этих требований, процедуры и методики определения рисков, меры направленные на снижение компанией этих рисков. Данные требования могут быть компаниями индивидуально расширены исходя из собственных бизнес- процессов, их присутствия на тех или иных товарных рынках. Такого рода рекомендации могут требоваться даже не столько потому, что компании не могут идентифицировать свои риски, сколько для аргументации юристов в рамках административного и (или) судебного производства.
4. Введение системы сертификации антимонопольного комплаенса (по аналогии с Бразилией и Южной Кореей). При этом допустимы два варианта сертификации. Первый — сертификация независимой организацией, которой могут стать как деловые объединения, так и объединения юристов (например, НП «Объединение Корпоративных Юристов» и НП «Содействие развитию конкуренции»). Второй вариант — сертификация антимонопольного комплаенса регулирующим органом (ФАС России). При этом следует отметить, что статьей 35 Федерального закона «О защите конкуренции» уже предусмотрен институт нотификации, когда компания вправе обратиться в антимонопольный орган с заявлением о проверке соответствия проекта соглашения требованиям антимонопольного законодательства.
5. Без каких-либо изменений в федеральное законодательство и иных документов ФАС России разработку рекомендаций, разъяснений или образцов корпоративных документов может взять на себя экспертное или деловой сообщество (по аналогии с Международной торговой палатой). Анализируя корпоративную практику, бизнес может сформировать и тиражировать лучшие практики без вмешательства регулирующего органа.
6. Оставить вопрос антимонопольного комплаенса на откуп непосредственно компаниям: те компании, которые видят экономическую и юридическую целесообразность этой системы, будут ее внедрять вне зависимости от потенциальной возможности снижения штрафа и разъяснений/рекомендаций регулирующего органа, которые в любом случае будут носить общий характер.
Потенциальная польза от расширения практики внедрения антимонопольного комплаенса в России
С позиции антимонопольного органа задачами стимулирования внедрения компаниями антимонопольного комплаенса являются: 1) повышение знания компаниями антимонопольного законодательства; 2) снижение числа антимонопольных нарушений и, как следствие, 3) снижение нагрузки на антимонопольный орган и высвобождение времени для более детальной работы над другими антимонопольными делами. Таким образом, ключевой целью антимонопольного ведомства является поддержка и поощрение стремления компании к действительному соблюдению антимонопольного законодательства.
С точки зрения компаний основная цель внедрения системы комплаенса двояка. С одной стороны, она состоит в минимизации рисков антимонопольных нарушений, в том числе непреднамеренных, и антимонопольного преследования (снижение рисков получить оборотные штрафы, снижение репутационных рисков). Кроме того, комплаенс позволяет компаниям на постоянной основе адаптировать бизнес-процессы к требованиям антимонопольного законодательства, изменение которого происходит достаточно динамично. С другой стороны, внедрение комплаенса может предоставить компаниям дополнительное основание для снижения административных штрафов для юридических и должностных лиц.
Вместе с этим существуют два соображения, которые могут снизить положительный ожидаемый эффект от внедрения комплаенса, сместив акцент от рассмотрения антимонопольного комплаенса как средства предупреждения и предотвращения нарушения законодательства о защите конкуренции к формальному использованию комплаенса как средства уменьшения ответственности юридических и должностных лиц, или даже освобождения от нее. В связи с этим целесообразность законодательного закрепления возможности смягчения наказания в случае наличия у компании системы антимонопольного комплаенса является дискуссионной.
Во-первых, в 2012 году появился такой институт, как предупреждение, который антимонопольные органы начали использовать как способ быстрого устранения правонарушений. Чаще всего предупреждения выдаются компаниям, злоупотребляющим своим доминирующим положением, а также в случае споров между хозяйствующими субъектами, если речь идет об отказе или уклонении от заключения договора либо о навязывании невыгодных условий, а также в случае недобросовестной конкуренции, выдается органам власти, если их действия (бездействие) приводят к недопущению, ограничению или устранению конкуренции. При условии выполнения предупреждения дело о нарушении антимонопольного законодательства не возбуждается и лицо, выполнившее предупреждение, не подлежит административной ответственности за нарушение антимонопольного законодательства в связи с его устранением.
Во-вторых, выгоды от стимулирования внедрения антимонопольного комплаенса для конкуренции в целом и для потребителей в частности неочевидны, в то время как нарушителям могут быть представлены возможности снижения штрафа только в связи с выполнением формальных требований. В связи с этим очень показательными являются примеры зарубежной практики в сфере применения программ освобождения от ответственности и их реальной способности сдерживать нарушения. В фармацевтической отрасли одна из компаний получала освобождение от наказания за участие в картеле пять раз в течение нескольких лет. Но в силу того, что компания продолжала участвовать в картелях, освобождение от санкций скорее указывает на обратное — программа не способствовала сдерживанию правонарушений. С учетом того, что в среднем раскрывается только 1/5 общего числа картелей, число фактических нарушений могло достигать 20. Таким образом, смягчение наказания или полное освобождение от него может не привести к сдерживанию нарушений.
Антимонопольный комплаенс как механизм снижения ответственности должностных лиц
Злоупотребление доминирующим положением, а также заключение антиконкурентных соглашений сопровождается не только наложением оборотных штрафов на юридическое лицо, но и административными штрафами и уголовной ответственностью должностных лиц. В целом антимонопольный комплаенс как система предупреждения нарушений, включающая корпоративный порядок принятия решений и наложения ответственности на виновного сотрудника, может в ряде случаев снижать либо полностью освобождать от ответственности должностных лиц. В этом контексте высшее руководство компании может быть заинтересовано в принятии корпоративной системы внутреннего предупреждения нарушений антимонопольного законодательства лишь в целях снижения рисков собственной ответственности в случаях нарушений.
Возможность смягчения ответственности (снижение размеров штрафа)
По оценкам юристов, внедрение антимонопольного комплаенса в крупной многопродуктовой компании может стоить от нескольких миллионов до нескольких десятков миллионов рублей. Таким образом, решение о его внедрении должно приниматься на основе сопоставления потенциальных выигрышей (снижение штрафов в случае выявленных и доказанных нарушений) и издержек на его внедрение. Таким образом, даже для средней (однопродуктовой) компании с годовым оборотом 1 млрд. рублей возможность снижения итогового размера штрафа на 1% уже может позволить стимулировать внедрение антимонопольного комплаенса. Анализ зарубежного опыта некоторых стран показывает, что принятие на себя обязательств по внедрению антимонопольного комплаенса либо признание корпоративной программы комплаенса эффективной может приводить к снижению размера штрафа на 10–15%. Другие страны, в которых регулятор не поддерживает практику снижения санкций, в своих рекомендациях и разъяснениях указывают на возможность введения внутрикорпоративной дисциплинарной ответственности. Представители российского юридического сообщества говорят о возможности снижения оборотного штрафа до нижнего порога — до 1% суммы выручки правонарушителя от реализации товара (работы, услуги), на рынке которого совершено административное правонарушение.
Ярославское УФАС полагает, что введение антимонопольного комплаенса вероятно, но правовой механизм его применения и правовые последствия подлежат более детальной разработке.
