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ПРОБЛЕМЫ АНТИМОНОПОЛЬНОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ ДОГОВОРНОЙ ПРАКТИКИ
В СФЕРЕ ТОРГОВОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ

Долгое время одним из завоеваний рынка в России было отсутствие специального регулирования торговой деятельности. Необходимость такого регулирования практически не обсуждалась, пока не стал активно наступать так называемый «ритейл», а субъекты малого и среднего бизнеса стали обращать внимание государства на вытеснение их с рынка крупными торговыми сетями. Особенно актуальной тема введения отдельного правового регулирования торговой деятельности посредством организации торговой сети стала в конце 2007 года, когда наблюдался резкий рост цен на ряд продуктов питания первой необходимости, и антимонопольным органам поручили вести мониторинг цен, а также провести проверки производителей и крупных поставщиков на предмет соблюдения ими антимонопольного законодательства.

Тогда же, производители и поставщики продуктов питания стали жаловаться на торговые сети, что последние отказывают в предоставлении полок, навязывают при заключении договора поставки невыгодные условия в виде дополнительных выплат — «бонусов», платы за полку, за расширение ассортимента, возврата нереализованной продукции с истекшим сроком годности, невыгодного срока оплаты после реализации т. д.
Антимонопольные органы оказались не способными повлиять на договорную практику, поскольку ни одна из торговых сетей в границах муниципального образования не занимала доминирующего положения, то есть не имела в соответствии со статьей 5 Федерального закона от 26 июля 2006 года № 135-ФЗ «О защите конкуренции» (далее Закон о защите конкуренции) долю более 50% рынка розничной реализации продуктами питания
. Попытка же Татарстанского УФАС России рассмотреть действия торговых сетей по включению в договор поставки одинаково невыгодных для поставщиков условий договора как антиконкурентные согласованные действия торговых сетей, не была изначально поддержана судейским сообществом. Только Высший арбитражный суд РФ, рассматривая жалобу антимонопольного органа, отменил решения нижестоящих судов, направив на новое рассмотрение
. Стало очевидным, что необходим отдельный закон, регулирующий розничную торговлю посредством организации торговой сети, а требований Закона о защите конкуренции явно недостаточно.
Федеральная антимонопольная служба (далее — ФАС России) приняла активное участие в разработке Федерального Закона от 28 декабря 2009 года № 381 «Об основах регулирования торговой деятельности в Российской Федерации» (далее — Закон о торговле)
. В результате, указанный закон содержит главу «Антимонопольные правила для хозяйствующих субъектов, осуществляющих торговую деятельность, и хозяйствующих субъектов, осуществляющих поставки продовольственных товаров», где установлен ряд запретов и ограничений в договорной практике торговых сетей и поставщиков, исходя из того, что торговые сети обладают рыночной властью и способны оказывать влияние на рынок розничной торговли, а следовательно формировать негативную договорную практику с поставщиками.
В итоге, законодатель попытался ограничить чрезмерное экономическое давление торговых сетей за счет нормативной регламентации договора поставки продовольственных товаров и введения ряда запретов, которые распространяются как на торговые сети, так и на поставщиков торговых сетей в целях достижения баланса интересов. В соответствии с Законом о торговле торговые сети должны были привести свои договоры поставки в соответствие с новыми правилами до 1 августа 2010 года.

Интересным представляется рассмотреть запреты, установленные статьей 13 Закона о торговле, которые, по моему мнению, не отвечают целям антимонопольного регулирования, поскольку распространяются на все торговые сети независимо от их доли на рынке. Указанная статья запрещает торговым сетям и поставщикам торговых сетей создавать дискриминационные условия, навязывать контрагенту невыгодные условия и осуществлять торговую деятельность с использованием договора комиссии. Напомню, что Законом о защите конкуренции также запрещено создание дискриминационных условий и навязывание невыгодных условий, но запреты установлены только для хозяйствующих субъектов, занимающих доминирующее положение.

Много споров у специалистов вызывают указанные выше запреты. Например, И. Цветков, профессор кафедры коммерческого права МГУ им. Ломоносова, истолковал нормы статьей 9 и 13 Закона о торговле следующим образом: торговые организации и поставщики обязаны использовать в своей договорной практике только договор поставки
, что не соответствует действительности, поскольку закон не содержит запрета на использование иных, более совершенных схем договорных связей (дистрибьюторских, дилерских, франчайзинга и др.). Статья 13 Закона о торговле содержит запрет на использование в оптовых торговых операциях только договора комиссии или его элементов. Как отмечает И. Цветков, этот запрет оказался бессмысленным как по форме, так и по содержанию. По форме — поскольку без особого труда может быть обойден, путем перехода на взаимозаменяющие договоры торгового представительства (агентский, коммерческого представительства и др.). По содержанию — так как препятствует развитию новых товаропроводящих сетей и ведет к росту издержек товародвижения
. И с этим нельзя не согласиться. В целях устранения такого пробела ФАС России выступает с инициативой внесения поправок в Закон о торговле, запрещающих использовать в договорной практике не только договор комиссии, но и указанные выше формы договоров. Насколько эти поправки оправданы говорить преждевременно, поскольку у антимонопольных органов пока отсутствует достаточная практика выявления и пресечения указанных нарушений.

Запреты же, установленные частью 2 статьи 13 Закона о торговле, как отмечают участники торгового оборота, оказалось на практике легко обойти. В итоге ничего не изменилось, поскольку сети требуют либо снижения отпускной цены на сумму, ранее заложенную в бонусы, либо подписания дополнительного договора об оказании рекламных и маркетинговых услуг, которого раньше не было. Платежи за маркетинг оказались еще выше, чем ретробонус, поскольку не привязаны к объемам продаж, а заранее рассчитать эффективность такого промо-мероприятия невозможно. При этом, поставщики не обращаются в антимонопольный орган с заявлениями о навязывании сетями невыгодных условий договора, опасаясь отказа сетей в заключении договора, а если и обратятся, то антимонопольные органы не правомочны рассматривать такие действия, поскольку указанные запреты, закреплены в статье 9 Закона о торговле, а на антимонопольные органы возложен контроль за соблюдением только статей 13–15 Закона о торговле, что требует доказательства того, что, по сути, навязывается условие о плате за право поставки товаров (бонус), запрещенное статьей 9 Закона о торговле. Эти условия, компенсировали потери торговых сетей и сделали применение Закона неэффективным. Указанные выше проблемы показывают, что Закон о торговле несовершенен, вызывает множество противоречивых мнений и только практика его применения и анализ эффективности может дать направление его совершенствования.

В результате контрольных мероприятий, проведенных антимонопольными органами, по контролю договорной практики торговых сетей, были проанализированы десятки тысяч договоров и выявлены нарушения статей 9, 13 Закона о торговле. Рассмотрим некоторые примеры из контрольной деятельности Челябинского УФАС России.

1.
Нарушения ст. 13 Закона о торговле — создание дискриминационных условий торговыми сетями.

1.1. Выявлены случаи нарушения прямого запрета, установленного статьей 13 Закона о торговле, на включение в договор поставки условий об оказании услуг по рекламированию, маркетингу и иных подобных услуг, направленных на продвижение товара. При этом в договорах с другими поставщиками данных условий не предусмотрено. Такие действия торговой сети были квалифицированы антимонопольным органом как создание дискриминационных условий и выдано предписание о прекращении нарушений.

1.2. Выявлено, что договоры поставки молока питьевого пастеризованного 2,5–3,2% жирности в нарушение части 5 статьи 9 Закона о торговле, не допускающей выплату вознаграждения в связи с приобретением хозяйствующим субъектом, осуществляющим торговую деятельность, отдельных видов социально значимых продовольственных товаров, указанных в перечне, установленном Правительством Российской Федерации, содержат его выплату в размере 8–10%. Указанное условие было включено в договоры поставки не всех поставщиков, что создавало для последних неравные условия, поскольку розничная цена их продукта возрастала на процент вознаграждения.
Напомню, статьей 9 Закона о торговле торговым сетям запрещено включать в договор поставки любые бонусы, кроме вознаграждения за объем, но и оно не может превышать 10%. При этом, указанное вознаграждение запрещено включать в договоры поставки социально значимых продуктов питания. Постановлением Правительства РФ от 15.07.2010 № 530 «Об утверждении правил установления предельно допустимых розничных цен на отдельные виды социально значимых продовольственных товаров первой необходимости, перечня отдельных видов социально значимых продовольственных товаров первой необходимости, в отношении которых могут устанавливаться предельно допустимые розничные цены, и перечня отдельных видов социально значимых продовольственных товаров, за приобретение определенного количества которых хозяйствующему субъекту, осуществляющему торговую деятельность, не допускается выплата вознаграждения» (далее Перечень, утв. Постановлением Правительства РФ)
 определен перечень социально значимых продуктов питания, их всего 24, в том числе молоко жирностью 2,5–3%, выпускаемое по ГОСТу и иные товары.
В ходе рассмотрения дела установлено, что на рынке оптовой торговли молочной продукцией в Челябинской области присутствуют как местные производители, так и иннорегиональные. Однако, большая часть производимого в Челябинской области молока питьевого пастеризованного 2,5–3,2% жирности со сроком годности менее 10 суток изготавливается не в соответствии с ГОСТ, а в соответствии с ТУ, в связи с чем, по мнению торговых сетей, при реализации продукции указанного вида допускается включение в договор условия об оплате вознаграждения до 10%.

В целях единообразного применения Закона о торговле антимонопольный орган обратился за разъяснениями в Министерство промышленности и торговли РФ. Согласно разъяснениям, запреты распространяются только на молоко, выпускаемое по ГОСТУ.

Учитывая, что ГОСТ определяет общие технические условия, по которым производится молоко питьевое пастеризованное 2,5–3,2% жирности, а потребительские свойства, технологические особенности производства, качественные характеристики молока питьевого пастеризованного 2,5–3,2% жирности со сроком годности менее 10 дней являются идентичными, представляется необходимым включить в Перечень, утв.Постановлением Правительства РФ, молоко питьевое пастеризованное 2,5–3,2% жирности со сроком годности менее 10 дней без указания на ГОСТ или ТУ.
В результате, антимонопольный орган признал нарушения Закона о торговле в виде создания дискриминационных условий только в отношении одной торговой сети, включившей в договор поставки вознаграждение за реализацию молока ОАО «Золотые луга», выпускаемого по ГОСТу, а в отношении других торговых сетей и поставщиков прекратил производство, порекомендовав торговым сетям проявить социальную ответственность и не включать вознаграждение в договор поставки молока, выпускаемого по ТУ.

2.
Нарушение статьи 9 Закона о торговле — включение в договор прямо запрещенных условий и их применение.

В ходе одного из контрольных мероприятий были выявлены нарушения статьи 9 Закона о торговле, а именно — включение в договор условия о выплате вознаграждения за реализацию социально — значимых продуктов питания и факт его выплаты поставщиком. Антимонопольным органом проведено расследование в результате которого, квалифицировать такие действия как создание дискриминационных условий или навязывание невыгодных условий не представилось возможным, поскольку обе стороны подписали договор добровольно и объяснили это ошибкой («человеческий фактор»), быстро внесли изменения и прекратили выплаты. Возникает вопрос об административной ответственности, на который ответим чуть позже.

3.
Рассмотрение обращений поставщиков на торговые сети.

Челябинским УФАС России рассмотрены обращения субъектов малого и среднего бизнеса на оптового продавца, осуществляющего поставки алкогольной продукции в торговую сеть «Красное и Белое», создающего, по мнению заявителей, для них дискриминационные условия, отпуская им алкогольную продукцию по ценам, которые выше, чем для магазинов, торгующих под брендом «Красное и Белое». Зачастую, с учетом скидок, действовавших в сети, оптовая цена для заявителей была равной розничной в торговой сети «Красное и Белое», в результате реализуемая ими продукция становится неконкурентноспособной, и они вытесняются с рынка.

Как следует из материалов дела, поставщик и розничная сеть магазинов торговой сети «Красное и Белое» являются группой лиц в понимании статьи 9 Закона о защите конкуренции, но не занимают доминирующего положения (по итогам изучения рынка за 2010 год) на рынке оптовой реализации продовольственных товаров, в том числе алкогольной продукции, в границах Челябинской области. В связи с чем, запрет на злоупотребление доминирующим положением, установленный Законом о защите конкуренции на них не распространяется.

Порядок формирования цен на реализуемые товары утвержден поставщиком приказом, в соответствии которым при установлении оптовых цен реализации конкретному покупателю учитывается следующие показатели: количество заказов покупателей за последний квартал, условия оплаты товара, способ доставки товара. При реализации товаров покупателям продаются товары по первой ценовой позиции (с минимальной наценкой 5,5%) при условии закупа товара не менее чем на один миллион рублей ежемесячно, а второй ценовой позиции (с наценкой 15%) при условии разовой закупки товара не менее чем на 100 000 рублей. Цена, устанавливаемая для каждого покупателя, зависит от условий поставки: количества поставляемой партии продукции; количества заявок организации на поставку за последний квартал; условий оплаты за продукцию (более низкая цена устанавливается покупателям, предлагающим более выгодные условия оплаты — предварительная оплата или оплата в короткие сроки после поставки).

В результате рассмотрения дела заявители не представили доказательств реализации поставщиком им продукции по ценам, превышающим цены на продукцию, реализуемую хозяйствующим субъектам, осуществляющим деятельность под брендом «Красное и Белое», при соблюдении условий, установленных Порядком формирования цен поставщика.
Таким образом, в материалах дела отсутствуют достаточные данные, свидетельствующие о создании поставщиком дискриминационных условий, препятствующих доступу на товарный рынок другим хозяйствующим субъектам, не входящим в торговую сеть «Красное и Белое». При этом, ценовая политика поставщика распространяется на неопределенный круг лиц, то есть у иных покупателей (а не только покупателей, под брендом «Красное и Белое») имеется потенциальная возможность приобрести продукцию при соблюдении определенных условий, установленных Порядком формирования цен поставщика, по ценам, аналогичным ценам продукции, поставляемой в магазины «Красное и Белое», а также приобрести продукцию у иных хозяйствующих субъектов, осуществляющих деятельность по реализации алкогольной продукции на территории Челябинской области.
Однако, учитывая, что основным критерием для определения размера наценки является объем закупаемой продукции, а интервала объема всего два: 100 тыс. руб. и 1 млн. руб., можно предположить, что субъектам малого бизнеса никогда не набрать необходимый объем, чтобы получить максимальную скидку, что, по сути, в итоге приведет к вытеснению их с рынка. Однако доказать в суде такие обстоятельства и последствия не представляется возможным, поскольку заявители не представили доказательств, что им отказывают в предоставлении скидок при выборе объема поставки на 1 млн. руб. В связи с чем антимонопольным органом рассмотрение дела было прекращено.

Учитывая небольшую практику применения Закона о торговле нужно признать правильным, что законодатель не сразу ввел административную ответственность за нарушение требований Закона о торговле. Это позволило торговым сетям перестроиться, привести договорную практику в соответствие с Законом о торговле, обозначить появившиеся проблемы и инициировать обсуждение практики и проблем применения с целью дальнейшего его совершенствования, чтобы Закон учитывал интересы всех участников торгового оборота и представлял собой компромисс, улучшающий их договорные отношения.

И только спустя почти год вступили в силу поправки в КоАП РФ — статьи 14.40–14.42
, вводящие административную ответственность за нарушения Закона о торговле, в виде штрафа на должностных лиц в размере от 20 тыс. руб. до 40 тыс. руб., на юридических от 1 млн. руб. до 5 млн. руб. Появилось три новых состава правонарушений. Установлена ответственность торговых сетей и поставщиков за создание дискриминационных условий, ограничивающих доступ на товарный рынок других хозяйствующих субъектов, выплату вознаграждений и т. д. Также установлена ответственность за нарушение требований о предоставлении контрагентами информации об условиях заключения договоров поставки. Возбуждают и рассматривают дела об административных правонарушениях должностные лица антимонопольных органов.

У антимонопольных органов имеется незначительная практика привлечения к административной ответственности за нарушения Закона о торговле, но и она уже обозначила несколько важных проблем. Остановлюсь на некоторых из них.
В ходе контрольного мероприятия Челябинским УФАС России были выявлены факты нарушения статьи 9 Закона о торговле в виде выплаты вознаграждения в размере 10% торговой сети поставщиком социально значимых продуктов питания, что является составом административного правонарушения, ответственность за которое предусмотрена ст. 14.40 КоАП РФ в размере от 1 до 5 млн. руб.
Однако срок давности привлечения к административной ответственности всего 2 месяца, поскольку статья 9 Закона о торговле не является составной частью антимонопольного законодательства, за нарушения которого срок давности привлечения к административной ответственности составляет 1 год. Пока антимонопольным органом проводились процессуальные действия, собирались доказательства и объяснения двухмесячный срок истек. В связи с чем, представляется правильным внести изменения в КоАП РФ и увеличить срок давности привлечения к административной ответственности за нарушения Закона о торговле с 2 месяцев до года.

Кроме того, санкции за нарушения Закона о торговле очень существенные и не дифференцируются от оборота компании. Так крупная федеральная сеть с соответствующим товарооборотом и мелкая торговая сеть несут одинаковую административную ответственность в виде штрафа от 1 до
5 млн. руб. В результате все выносимые антимонопольным органом постановления, как показывает практика, обжалуются. Представляется верным внести поправки в КоАП РФ в части исчисления размера штрафов от суммы выручки торговой сети по аналогии со штрафами за нарушения антимонопольного законодательства(ст. 14.31–14.33 КоАП РФ), что позволит обеспечить равный подход к мелким и крупным торговым сетям.

Актуальным является и вопрос о применении малозначительности при рассмотрении судами такой категории дел. Практика показывает, что только единицы штрафов устояли в суде, в основном в отношении крупных федеральных торговых сетей, что также подтверждает необходимость внесения указанных выше поправок в КоАП РФ.

Кроме совершенствования законодательства (над чем постоянно работает ФАС России), отсутствие по сути, цивилизованного рынка, рыночной и предпринимательской культуры со стороны предпринимателей, и, в свою очередь, потребительской культуры (зачастую ажиотажный спрос населения на различные товары, осложненный еще и последствиями неурожаев вследствие засухи в последние годы), требует от государства принятия ряда решений по развитию конкуренции на рынке продовольствия и оперативного регулирования, в первую очередь ценового, в таких сложных условиях. Закону о торговле уже третий год, но как мы видим достичь серьезных изменений в регулировании торговли и заметного перераспределения прибыли в пользу поставщиков административными мерами пока не удалось. Выход видится в создании условий для конкуренции между торговыми сетями, сетями и мелкими магазинами «шаговой доступности» и ларьками, то есть необходимо стремиться к дальнейшему расширению объектов торговли.
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