Антимонопольное ограничение роста торговых сетей: 

нелегко было создать закон; еще труднее следовать ему
Легче создавать законы, чем следовать им.
Наполеон I
Уже два года действует в полном объеме Федеральный закон от 28.12.09 г. № 381-ФЗ «Об основах  государственного регулирования торговой деятельности в РФ» (далее – Закон О торговле). Сегодня можно говорить о том, в какой степени работают те или иные его нормы, делать определенные выводы об эффективности закона в целом. 

Если судить по практике Курского УФАС России, на содержание договоров поставки закон повлиял существенно. Все-таки за последние два года из большинства договоров поставки между торговыми сетями и поставщиками продовольственных товаров  исключены многие наиболее вопиюще несправедливые условия. Это не значит, что прекратились злоупотребления, однако теперь различные «нехорошие» условия договоров приходится всячески маскировать, изобретать новые завуалированные формулировки, и при этом всегда нести риск антимонопольного преследования. Судя по количеству возбужденных и рассмотренных антимонопольными органами по всей стране дел о нарушениях статей 9 и 13 Закона О торговле, недобросовестную практику при заключении и реализации договоров поставки в настоящее время можно достаточно успешно пресекать.
А что же та знаменитая норма закона, которая вызывала в ходе его разработки такие бурные дискуссии и дебаты (статья 14, направленная на ограничение «неумеренного» роста крупных торговых сетей)? Много ли исков подано антимонопольными органами в суды о расторжении сделок по приобретению торговых объектов в связи с превышением торговыми сетями 25-процентного «порога» доли в годовом обороте продовольственных  товаров? Может быть, где-то закрыли «лишний» гипермаркет?  Как вообще работает эта статья? И работает ли? А если работает, как влияет на рынок ритейла? 
Ответим – влияет очень мало. Так, сразу после принятия закона выяснилось, что торговая сеть, доля которой не превышает 25 процентов годового оборота продовольственных товаров (составляет, к примеру 24 процента), может совершенно законно приобрести (любым способом) другую торговую сеть, доля которой гораздо существенней, и захватить, скажем, 80 процентов рынка, не нарушая при этом статью 14 Закона О торговле. «Пороговая» норма, призванная ограничить дальнейший рост крупных игроков и дать простор мелким ритейлерам, в данном случае не работает.
Вообще ряд вопросов возникает сразу при прочтении данной статьи. Вот например, в статье речь идет о 25-процентной доле в обороте хозяйствующего субъекта, осуществляющего торговую деятельность по розничной торговле продовольственными товарами посредством организации торговой сети. Обратим внимание – о доле хозяйствующего субъекта, не торговой сети. В Курской области (и, думается, не только) есть торговые сети, розничную торговлю в которых осуществляют несколько независимых хозсубъектов, не образующих группу лиц (сеть «Эконом» - юридическое лицо и два индивидуальных предпринимателя). Как торговую сеть их объединяет только единое коммерческое обозначение.  Оценивая долю, Курское УФАС рассматривало совокупный оборот этого юридического лица и индивидуальных предпринимателей, то есть всей сети. Это представляется правильным исходя из смысла антимонопольного регулирования,  однако буквальная формулировка нормы дает ритейлерам большой простор для дискуссий.
Впрочем, авторы статьи далеки от мысли заниматься критикой статьи 14 Закона О торговле. Напротив, цель настоящей работы – доказать, что данная норма закона «недооценена» антимонопольными органами и до настоящего времени не применяется в полном объеме, а между тем она может действовать как эффективный механизм пресечения антимонопольными органами незаконного роста крупных торговых сетей и предотвращения монополизации розничной сетевой торговли.
Итак, частью 1 статьи 14 Закона О торговле установлено, что хозяйствующий субъект, который осуществляет розничную торговлю продовольственными товарами посредством организации торговой сети и доля которого превышает двадцать пять процентов объема всех реализованных продовольственных товаров в денежном выражении за предыдущий финансовый год, не вправе приобретать или арендовать в границах соответствующего административно-территориального образования дополнительную площадь торговых объектов для осуществления торговой деятельности по любым основаниям, в том числе в результате введения в эксплуатацию торговых объектов, участия в торгах.

Согласно части 2 данной статьи сделка, совершенная с нарушением указанных требований, ничтожна. Требование о применении последствий недействительности такой сделки может быть предъявлено в суд любым заинтересованным лицом, в том числе антимонопольным органом.

Из буквального прочтения данной нормы следует, что она предусматривает меры антимонопольного реагирования только пост фактум совершенного торговой сетью деяния (заведомо незаконного – ведь благодаря публикации объема товарооборота органами Росстата у торговой сети есть возможность рассчитать свою долю в обороте розничной торговли продтоварами и сделать вывод о законности или незаконности своего дальнейшего расширения в конкретном муниципальном образовании или регионе). Таким образом, вполне реальны ситуации, когда не только будет выделен или приобретен земельный участок, но и построен крупный объект недвижимости, торговый центр введен в эксплуатацию, и только потом по иску антимонопольного органа начнутся длительные судебные разбирательства по поводу незаконности его возведения. Более того, как исход таких судебных споров, так и реализация судебных актов представляются весьма проблематичными (действительно, что делать с готовым торговым центром, под который выделен соответствующий земельный участок, создана разветвленная инфраструктура, получены все необходимые согласования, осуществлен ввод объекта в эксплуатацию?) Механизмы таких процедур законодательно не урегулированы и не отработаны на практике.

При этом в процессе судебного спора, который может растянуться на годы (тому есть примеры), доля торговой сети может измениться (в том числе  в меньшую сторону и оказаться ниже 25-процентного порога, ведь она рассчитывается ежегодно) и сам смысл спора может быть утрачен.

Представляется, что использование только судебного механизма антимонопольного контроля, предусмотренного частью 2 статьи 14 Закона О торговле,  не будет в полной мере способствовать реализации целей и задач антимонопольного регулирования, а именно: созданию условий для здоровой конкуренции на рынке розничной торговли, в частности, путем ограничения роста крупных сетей, что, с одной стороны,  даст возможность вхождения на рынок новых участников, с другой стороны, стимулирует сети к «горизонтальному» расширению – освоению новых территорий. Такое применение одной из важнейших статей закона практически исключит возможность оперативного и эффективного воздействия антимонопольного органа на рыночную ситуацию в целях ограничения рыночной власти крупных игроков. 

А вместе с тем, по мнению авторов статьи, действующие нормы антимонопольного законодательства в их комплексном прочтении и применении дают антимонопольным органам возможность  не только бороться с последствиями уже совершенного нарушения, но и найти эффективный механизм его пресечения и даже предотвращения.

Рассмотрим проблему на конкретном примере.

В Курской области в последние годы интенсивно развивается большое количество торговых сетей (как крупных, действующих в масштабах федерации («Билла», «Перекресток», «Магнит»), так и межрегиональных («Линия», «Европа») и местных («Мир продуктов», «Эконом»)). Вступление в силу Закона О  торговле вызвало широкий общественный резонанс и активное обсуждение норм этого законодательного акта представителями бизнес-сообщества и общественных организаций (справочно: обеспеченность площадью торговых объектов в г. Курске на 1 тысячу жителей превышает 780 кв.м, в среднем по региону – 670 кв.м). Такие высокие показатели, с одной стороны, радуют (поставщики продовольственных товаров и граждане - потребители обеспечены современными торговыми площадями; кроме того, между торговыми сетями присутствует достаточно высокая степень конкуренции). С другой стороны, нельзя не учитывать, что в это же время нарастает количество жалоб граждан и мелких предпринимателей на вытеснение с рынка небольших магазинов шаговой доступности, а главное, продовольственных рынков («перспективные» земельные участки выделяются под строительство крупных торговых центров, а рынки вытесняются на окраины).  В таких условиях постоянный контроль за динамикой долей торговых сетей в разрезе региона и муниципальных районов, городских округов является необходимой мерой антимонопольного контроля, и более того, может быть одним из эффективных рычагов защиты конкуренции в сфере торговли. 

В связи с многочисленными обращениями граждан и организаций, связанных с активным расширением торговой сети «Европа» Курским УФАС был проведен расчет долей торговых сетей в разрезе городских округов и муниципальных районов Курской области. В результате проверки выяснилось, что доля в розничном обороте продтоваров данной торговой сети в одном из крупнейших городских округов региона – г. Курчатов в 2009 и 2010 годах превысила 30 %, и при этом начато строительство нового торгового центра (постановлением главы г. Курчатова от 01.12.2010г. торговой сети был предоставлен земельный участок площадью 17500 кв.м). 
Что же делать антимонопольному органу в данной ситуации? Формально рассуждая, ничего не делать и ждать, пока новый гипермаркет будет достроен, введен в эксплуатацию, а потом обратиться с иском в суд о признании недействительным … чего? Выделения земельного участка? Акта о введении в эксплуатацию? Но о проблемах, которые подстерегают  нас в суде, поговорим чуть позже.

Специалисты Курского УФАС, внимательно прочитав статью 14 Закона О торговле и сопоставив ее с другими нормами антимонопольного законодательства, увидели иной путь решения данной проблемы антимонопольного регулирования.
Управление возбудило дело по признакам нарушения статьи 14 Закона О торговле в отношении собственника торговой сети – ООО «Группа компаний «Промресурс» и выдало ему предписание о недопущении действий, которые могут явиться препятствием для возникновения конкуренции и (или) могут привести к ограничению (устранению) конкуренции  и нарушению антимонопольного законодательства, а именно: не приобретать, не получать по любым основаниям (в том числе, в аренду, в результате введения в эксплуатацию торговых объектов и по иным основаниям) дополнительную площадь торговых объектов для осуществления розничной торговли продовольственными товарами в границах городского округа г.Курчатова Курской области. Обратим внимание на то, что речь идет именно о торговых объектах для розничной торговли продовольственными товарами.
По мнению авторов статьи, предлагаемый Курским УФАС механизм реализации антимонопольного контроля, предусмотренного статьей 14 Закона О торговле, а именно, выдача предписания: а) не противоречит содержанию данной статьи; б) не требует внесения изменений в действующую редакцию данной нормы; в) позволит применять меры антимонопольного реагирования не только после совершения нарушения, но и предотвращать его путем превентивного запрета; г) позволит существенно ускорить и упростить пресечение нарушения (по сравнению с судебным требованием применения последствий недействительности ничтожной сделки); д) более того, такой путь представляется единственным вариантом действий антимонопольного органа, позволяющим избежать ряда существенных проблем, которые неизбежно проявятся при применении судебной реституции, предусмотренной частью 2 указанной статьи.

Сначала обоснуем правомерность возбуждения дела и выдачи предписания.

Ограничение приобретения торговой сетью с долей более 25 процентов розничного оборота продтоваров, предусмотренное статьей 14 Закона О торговле, является формой антимонопольного регулирования торговой деятельности и частью антимонопольного законодательства.

Согласно частей 2, 3 статьи 16 Закона О торговле государственный контроль за соблюдением антимонопольных правил и требований, предусмотренных статьями 13, 14  15 данного закона, осуществляется антимонопольными органами с правом выдачи соответствующих предписаний в порядке и в пределах полномочий, которые установлены антимонопольным законодательством. Антимонопольные органы при выявлении нарушений статей 13, 14, 15 закона, принимают меры в соответствии с Федеральным законом от 26.07.06 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции».

Статьей 23 Закона О защите конкуренции предусмотрены полномочия антимонопольного органа по выдаче обязательных для исполнения предписаний, в том числе о недопущении действий, которые могут являться препятствием для возникновения конкуренции и (или) могут привести к ограничению, устранению конкуренции и нарушению антимонопольного законодательства.

По нашему мнению, именно  такие предписания о недопущении дальнейшего расширения торговой сети чем представляется желательным обсудить этот вопрос на коллегии ФАС России.троля концентрации рынка розничной торгов с долей более 25 процентов могут являться реальным действующим механизмом превентивного антимонопольного контроля концентрации рынка розничной торговли. Срок действия этого предписания – до 01 мая следующего календарного года (когда выходят новые статистические данные об обороте торговли и доли торговых сетей могут претерпеть изменения).

Представляется, что статью 14 Закона О торговле можно и должно применять  в комплексе с иными полномочиями антимонопольного органа, в том числе по возбуждению дел по признакам нарушения антимонопольного законодательства и выдаче предписаний о недопущении ограничения конкуренции.

(Пример из антимонопольной практики: при реализации норм статьи 18 Закона О защите конкуренции, которая также прямо не предусматривает возбуждения дела о нарушении антимонопольного законодательства, а указывает на право антимонопольного органа обратиться в суд с иском о признании недействительными соответствующих сделок, тем не менее, антимонопольные органы возбуждают дела, выдают предписания о прекращении нарушений, о недопущении действий, которые могут являться препятствием для возникновения конкуренции и (или) могут привести к ограничению, устранению конкуренции и нарушению антимонопольного законодательства. Практика показывает, что такие действия антимонопольных органов позволяют успешно пресекать и предотвращать в дальнейшем нарушения порядка отбора финансовых организаций, предусмотренного статьей 18 Закона О защите конкуренции).

Авторы статьи ни в коей мере не отвергают судебный способ защиты охраняемых общественных интересов, предусмотренный частью 2 статьи 14 Закона О торговле. Однако, по нашему мнению, наряду с судебным нельзя отвергать и административный способ контроля концентрации ритейла. Административный контроль, то есть выдача предписаний, хотя буквально и не прописан в статье 14, однако, как было сказано выше, вытекает из системного толкования норм антимонопольного законодательства. 
При этом авторы статьи считают необходимым обратить внимание на тот факт, что требование судебной реституции, возможность которой предусмотрена в статье 14 Закона О торговле, в отличие от выдачи предписания, сопряжено в ряде случаев с серьезными проблемами.
Так, например, как разрешать вопрос о признании недействительными сделок с торговыми объектами, учитывая  защиту основополагающих охраняемых общественных интересов в сфере права собственности: конституционное право на защиту собственности, на свободное распоряжение собственностью, и т.д.? А как быть с защитой прав «добросовестного» участника сделки с торговым объектом, который не знал и не мог знать о превышении 25-процентной доли торговой сети быть сняты предписанияроявятся при применении судебной реституции, предусмотренной частью 2 указанной статьи.












? Как решить  проблему признания недействительным (ничтожным) введения в эксплуатацию торгового объекта (которое вообще не есть сделка в понимании Гражданского Кодекса РФ)? И таких вопросов возникает множество. 

Между тем, по мнению авторов, ответ на все эти вопросы содержится в самом содержании рассматриваемой статьи и позволяет антимонопольным не только избежать всех этих трудностей и правовых коллизий, но и эффективно осуществлять на практике тот антимонопольный контроль, ради которого и был разработан закон. Весь вопрос в толковании нормы.
Так, гражданское законодательство разделяет право на объект недвижимости как таковой (в том числе торговый центр или другой объект) и способ его использования (для осуществления торговой деятельности (торговли продовольственными или непродовольственными товарами, оказания услуг общественного питания, и т.д.)

Можно предположить, что из прочтения статьи 14 Закона О торговле в системном толковании с иными нормами антимонопольного законодательства следует, что в данной  статье содержится запрет не вообще на приобретение на любых основаниях дополнительной площади торговых объектов; а на приобретение дополнительной площади торговых объектов для осуществления торговой деятельности. Таким образом, речь фактически идет не об ограничении права на покупку, аренду, иной способ получения права владения, пользования, распоряжения торговыми объектами как таковыми, а о запрете на осуществление в этих торговых объектах определенного вида деятельности – торговли продовольственными товарами. (Пример: крупная торговая сеть с долей 26 процентов в обороте продтоваров приобретает (строит) новый супермаркет и начинает там торговлю … промышленными товарами (к примеру, бытовой техникой). Будет это нарушением статьи 14 и нужно ли признавать эту сделку недействительной? По мнению авторов – нет.)
Исходя из изложенного, длительный судебный спор о расторжении купли-продажи, аренды, введения в эксплуатацию (последнее вообще представляется сомнительным) здания торгового центра, совершенной с нарушением требований статьи 14 Закона О торговле, может быть заменен выдачей предписания антимонопольного органа о запрете осуществлять в этом торговом объекте торговлю продовольственными товарами на определенный срок.

Такое толкование не только упрощает, но в ряде случаев делает единственно возможной практическую реализацию запрета, предусмотренного статьей 14 Закона О  торговле. По нашему мнению, это как раз тот случай, когда сonstructio legis non facit injuriam
(толкование закона не порождает нарушения права).
Если вдуматься в смысл антимонопольного регулирования, предусмотренного статьей 14 Закона О торговле, яснее проступают аналогии с Законом о защите конкуренции. Аналогии совершенно закономерные, хотя, по нашему мнению, недостаточно четко сформулированные законодателем.  
Так, авторам представляется, что существует прямая аналогия между государственным контролем экономической концентрации (то есть антимонопольным контролем крупных сделок, слияний, присоединений, которые могут оказать влияние на состояние рынка), предусмотренным главой 7 Закона О защите конкуренции, и нормой статьи 14 главы 3 Закона О торговле. При этом хочется отметить, что антимонопольный контроль экономической концентрации, предусмотренный Законом О защите конкуренции, существует в двух видах: предварительный и уведомительный, и многолетняя практика применения такого контроля показала его эффективность. Если говорить о возможной доработке закона О торговле, можно предложить рассмотреть вопрос о предварительном согласовании антимонопольным органом приобретения (по любым основаниям) крупной торговой сетью новых торговых объектов для осуществления розничной торговли продовольственными товарами. 
Продолжая тему аналогий, представляется возможным сравнение предписания о недопущении действий, ограничивающих конкуренцию, с предостережением, которое выносит прокурор. 
Недаром новая редакция Закона О защите конкуренции – «третий антимонопольный пакет» вводит процедуру выдачи антимонопольным органом предупреждения для монополистов и предостережения для любых участников рынка.

По нашему мнению, вынесение антимонопольным органом предписаний о недопущении  роста торговых сетей, доля которых превышает 25 процентов, имеет правовое сходство с таким предостережением или предупреждением. Реализация антимонопольными органами такого права превентивного антимонопольного контроля могла бы способствовать повышению эффективности антимонопольного регулирования и росту авторитета антимонопольного органа как регулятора.

Развивая толкование статьи 14 Закона О торговле, можно рискнуть и пойти дальше – что, если рассматривать 25-процентный порог как порог доминирования торговой сети в соответствующих географических границах (административно-территориального образования)? Ведь что такое доминирующее положение с точки зрения антимонопольного законодательства? Это возможность оказывать решающее влияние на общие условия обращения товара на соответствующем рынке,  вытеснять с этого рынка конкурентов и (или) затруднять доступ на этот рынок другим хозяйствующим субъектам. При этом согласно статье 6 Закона О защите конкуренции федеральными законами могут устанавливаться случаи признания доминирующим положения хозяйствующего субъекта, доля которого на рынке определенного товара составляет менее чем тридцать пять процентов. Может быть, Закон О торговле и есть такой закон, предусматривающий доминирование на рынке ритейла при доле более 25 процентов? А ведь такой подход может многое изменить  при применении, например, статей 9 и 13 Закона О торговле, когда в ряде случаев некоторые действия торговой сети можно будет рассматривать как злоупотребление доминирующим положением. Например, это возможность выдачи предписания, трехгодичный срок давности,  годичный срок привлечения к административной ответственности по статье 9 (сравним сегодняшнюю ситуацию с применением статьи 9 – предписание выдать нельзя, пресекательный срок давности – два месяца). Это и совершенно иной подход к штрафным санкциям для доминирующих сетей – оборотный штраф по статье 14.31 КоАП РФ, для остальных участников рынка – фиксированные суммы, предусмотренные статьями 14.40, 14.41, 14.42 КоАП РФ.
Безусловно, высказанные авторами предложения являются дискуссионными, но, по нашему мнению, предлагаемый подход к решению задач антимонопольного контроля концентрации рынка розничной торговли заслуживает обсуждения, в связи с чем представляется желательным рассмотреть этот вопрос в ходе работы одного из коллегиальных органов ФАС России.

Разработанный проект изменений статьи 14 Закона О торговле, по нашему мнению, не разрешает поставленных вопросов. В проекте сохранен действующий запрет приобретать дополнительные торговые площади при доле более 25 процентов, а также вводится запрет на приобретение дополнительной площади торговых объектов, если в результате приобретения доля приобретателя составит более двадцати пяти процентов, кроме случаев, если в результате сделки не произойдет сокращения хозяйствующих субъектов, не входящих в одну группу лиц. Сразу возникает вопрос, как оценить эту «будущую» долю и кто ее будет рассчитывать? А что касается сокращения числа независимых хозсубъектов, то грамотные участники рынка хорошо освоили методы корпоративного манипулирования и конечно обеспечат это условие, а после приобретения соответствующих торговых площадей спокойно осуществят задуманные слияния, поглощения и т.п. 
В заключение хотелось бы подчеркнуть ранее высказанную точку зрения о том, что норма статьи 14 Закона О торговле и в ее нынешнем виде может эффективно применяться при наличии официальной четко сформулированной позиции антимонопольного органа. 
Что касается разработки изменений действующей редакции, представляется правильным более четко прописать запрет не на сделки по приобретению объектов недвижимости, торговых площадей как таковых, а на осуществление в них розничной торговли продовольственными товарами, а  также прямо предусмотреть возможность выдачи антимонопольным органом предписаний о недопущении нарушений статьи 14 Закона О торговле. 
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