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В умовах розвитку ринкової економіки в Україні для нормального функціонування господарських відносин, а також належного захисту прав споживачів необхідне додержання вимог законодавства про захист економічної конкуренції, у тому числі щодо узгоджених дій суб’єктів господарювання. І якщо в українському законодавстві насамперед забороняється зловживання домінуючим становищем, то в законодавстві країн Європейського Співтовариства та Східної Європи, Сполучених Штатів Америки, Канади, Японії на першому місці серед антиконкурентних правопорушень стоять антиконкурентні угоди (anticompetitive agreements). На відміну від зловживання домінуючим становищем, що обмежене за колом суб’єктів, антиконкурентні узгоджені дії  можуть бути вчинені будь-якими суб’єктами господарювання, не залежно від розміру їхньої частки ринку та наявності ознак ринкової влади. Це правопорушення завжди колективне, здійснюється не менше ніж двома суб’єктами, і, як показує досвід економічно розвинутих країн, кількість та різноманітність таких дій «обмежена лише уявою». Однак більш ніж віковий досвід розвитку законодавства про захист конкуренції дозволив створити правовий механізм захисту ринкової економіки від впливу антиконкурентних посягань [9, 96]. 

І тому не випадково в Законі  України «Про захист економічної конкуренції» від 11 січня 2001 року [1] такому порушенню, як антиконкурентні узгоджені дії, приділено особливу увагу. Насамперед пов’язано це не лише з приведенням законодавства України у відповідність з законодавством Європейського Союзу, але і з тим, що в Україні створені умови для розповсюдження такого виду порушень, і вони дійсно мають місце. Це призводить  до негативних наслідків в економіці та порушення права на заняття підприємницькою діяльністю [2, 113 ]. А тому виникає негайна потреба, у відповідному забезпеченні проведення заходів попередження, виявлення та припинення порушень у вигляді антиконкурентних узгоджених дій, в тому числі наукове.

Узгоджені дії – це поєднання зусиль кількох осіб в певному напрямку та для досягнення певної спільної мети [2, 113].  Спроба нормативного визначення узгоджених дій зроблена в ст.5 Закону  України «Про захист економічної конкуренції», а саме під ними розуміється дії щодо укладення суб’єктами господарювання у будь-якій формі угод; прийняття об’єднаннями рішень у будь-якій формі; будь-яка інша погоджена конкурентна поведінка (діяльність, бездіяльність) суб’єктів господарювання; створення суб’єкта господарювання, метою чи наслідками створення якого є координація конкурентної поведінки між суб’єктами господарювання, що створили зазначений суб’єкт господарювання, об’єднання, або між ними та новоствореним суб’єктом господарювання, або вступ до такого об’єднання.

Проте в практичному аспекті помилковим є розуміння узгоджених дій лише як правомірної поведінки в умовах ринкового обігу. Ось чому законодавець вказує в ч.2 ст.6 Закону України «Про захист економічної конкуренції» на найбільш типові їх прояви, що є прикладами конкретних складів відповідного правопорушення. Зокрема, це можуть бути узгоджені дії, які стосуються встановлення цін та інших умов придбання або реалізації товарів;  спотворення  результатів  торгів,  аукціонів,   конкурсів, тендерів; усунення  з  ринку або обмеження доступу на ринок (вихід з ринку) інших суб'єктів господарювання, покупців, продавців; застосування різних умов до  рівнозначних  угод  з  іншими суб'єктами   господарювання,   що  ставить  останніх  у  невигідне становище в конкуренції та ін. При цьому згадана вище стаття не містить вичерпного переліку антиконкурентних узгоджених дій. А тому з метою введення єдиного критерію розмежування узгоджених дій на правомірні чи неправомірні законодавець вказує на наслідки, які характеризують об’єктивну сторону складу такого порушення як антиконкурентні узгоджені дії – “дії, які призвели чи можуть призвести до недопущення, усунення чи обмеження конкуренції” [1, ч.1 ст. 6]. 

Для характеристики антиконкурентних узгоджених дій також важливо визначити їх суб’єктів [3, 58]. Суб’єкти антиконкурентних дій можуть бути як конкуруючими, так і неконкуруючими між собою, тому за співвідношенням ринкових позицій суб’єктів антиконкурентних дій розрізняють горизонтальні та вертикальні антиконкурентні узгоджені дії. Учасниками горизонтальних дій, як вказує Саніахметова Н.О., є суб’єкти господарювання, що конкурують або можуть конкурувати між собою, тобто знаходяться в одній площині товарообігу (наприклад, виробники певної продукції). Учасниками вертикальних антиконкурентних узгоджених дій є суб’єкти господарювання, які не конкурують і не можуть конкурувати між собою, тобто знаходяться в різних площинах товарообігу (наприклад, постачальник та покупець) [7, 118]. 

Світова практика до горизонтальних узгоджених дій завжди ставилася однозначно, визначаючи їх антиконкурентними [2, 114]. Щодо антиконкурентних наслідків «вертикальних угод» ставлення законодавства та висновки економістів не завжди були одностайними [9, 97]: якийсь час їх забороняли разом з горизонтальними, а нині існує точка зору, що вони є небезпечними для економічного середовища, а отже підлягають забороні лише якщо призводять до суттєвого обмеження конкуренції [2, 114]. 

Таким чином не всі узгоджені дії є антиконкурентними. Саме  такий погляд закріплений в ст. 8 Закону України «Про захист економічної конкуренції»: не є антиконкурентними  узгодженими діями узгоджені дії  стосовно постачання та використання товарів,  якщо учасник узгоджених дій стосовно  іншого  учасника  узгоджених  дій встановлює обмеження на використання поставлених   ним   товарів   чи  товарів  інших постачальників; придбання в інших суб'єктів господарювання або  продаж  іншим суб'єктам господарювання чи споживачам інших товарів;  придбання товарів,   які  за  своєю  природою  або  згідно  з торговими та іншими чесними звичаями у підприємницькій  діяльності не належать до предмета угоди; формування цін   або   інших   умов   договору   про   продаж поставленого товару іншим суб'єктам господарювання чи споживачам [1]. 

Як зазначає Корчак Н.М., горизонтальні та вертикальні антиконкурентні узгоджені дії завжди є значним джерелом антиконкурентної поведінки в економіці перехідного періоду. Ці дії можуть знижувати ринковий ефект, оскільки ринки потребують концентрації незалежних підприємців для ефективного розподілу ресурсів, для стимулювання виробництва та створення нової якісної продукції [4, 117]. 

Особливістю ст. 6 Закону України «Про захист економічної конкуренції» є те, що в ній відсутнє розмежування антиконкурентних узгоджених дій на зазначені види. За їх здійснення суб’єкти господарювання несуть відповідальність у вигляді накладення штрафу у розмірі до десяти  відсотків  доходу  (виручки)  суб'єкта господарювання від реалізації продукції (товарів,  робіт,  послуг) за останній звітний рік,  що передував року,  в якому накладається штраф, а у  разі  наявності  незаконно  одержаного  прибутку,  який перевищує десять відсотків  зазначеного  доходу  (виручки),  штраф накладається   у  розмірі,  що  не  перевищує  потрійного  розміру незаконно  одержаного  прибутку,  при цьому розмір   незаконно   одержаного прибутку може бути обчислено оціночним шляхом [1, ст.52]. 

Слід звернути увагу, що законодавець перебачив механізм звільнення від відповідальності за вчинення антиконкурентних узгоджених дій при умові, що особа, яка  вчинила  антиконкурентні  узгоджені  дії,  але раніше за інших учасників цих дій добровільно  повідомила  про  це Антимонопольний  комітет  України чи його територіальне відділення та надала інформацію,  яка  має  суттєве  значення  для  прийняття рішення  у  справі. При цьому, слід пам’ятати, що законодавець не звільняє від відповідальності особу, якщо вона: не вжила  ефективних   заходів   стосовно   припинення   нею антиконкурентних узгоджених дій після повідомлення про них Антимонопольному комітету України; була ініціатором чи забезпечувала керівництво антиконкурентними узгодженими діями;  не надала  всіх  доказів або інформації стосовно вчинення нею порушення, про які їй було відомо та які вона могла безперешкодно отримати [1, ч.5 ст.6]. 

Всі антиконкурентні узгоджені дії відповідно до ч.4 ст.6 вказаного Закону є заборонними. Однак, законодавець надав можливість суб’єктам господарювання довести їх відносну правомірність (спростувати презумпцію абсолютної неправомірності) на підставі ч.1 ст. 10 Закону України «Про захист економічної конкуренції» та отримати дозвіл на узгоджені дії, якщо їх учасники доведуть, що ці дії сприяють: 1) вдосконаленню виробництва, придбанню або реалізації товару; техніко-технологічному, економічному розвитку; розвитку малих або середніх підприємців; оптимізації експорту чи імпорту товарів; 2) розробленню та застосуванню уніфікованих технічних умов та стандартів на товари; 3) раціоналізації виробництва. Однак, якщо конкуренція в результаті такої угоди суттєво обмежується на всьому ринку чи в значній його частині це не є підставою для її легалізації у вигляді одержання відповідного дозволу з боку антимонопольних органів. В свою чергу Кабінет Міністрів України може дозволити узгоджені дії, на які було відмовлено антимонопольними органами, якщо їх учасники доведуть, що позитивний ефект для суспільних інтересів переважає негативні наслідки обмеження конкуренції, якщо застосування обмежень учасниками узгоджених дій є необхідними для їх  реалізації та такі обмеження не становлять загрозу для системи ринкової економіки.

Вимоги, якими керуються антимонопольні органи, вирішуючи питання про надання дозволу на вчинення дій, які підпадають під ознаки антиконкурентних, встановлені в Типових вимогах до узгоджених дій суб’єктів господарювання для загального звільнення від попереднього одержання дозволу органів Антимонопольного комітету України на узгоджені дії суб’єктів господарювання, затверджених розпорядженням АМК України №27-р від 12.02.2002 р..

Слід також звернути увагу, що антиконкурентні узгоджені дії можуть мати різні форми, що безпосередньо в законодавстві України не названі [3, 57]. В літературі були спроби визначення форм антиконкурентних узгоджених дій, зокрема Корчак Н.М. зазначає, що антиконкурентна поведінка суб’єктів господарювання може мати форму або угод, або узгоджених дій. При цьому угода – це відкрита або таємна взаємовигідна домовленість між суб’єктами господарювання, які в основному, знаходяться в стані конкуренції [4, 114]. А узгоджені дії – це схожа за своїм змістом поведінка, яка не обумовлена причинами, що не залежать від суб’єктів господарювання (наприклад, якщо причиною є дії органів державної влади та управління або ринкові явища) [5, 65]. 

Слід зауважити, що узгоджені дії на відміну від угод на практиці відрізняються меншим ступенем координації діяльності учасників та їх прагненням уникнути протягом тривалого часу частини ризиків, пов’язаних з конкурентною боротьбою на ринку [8, 195]. 

При цьому на думку С. Паращука до основних угод (узгоджених дій) належать [6, 165]:

1) письмові угоди, укладені шляхом складання одного або кількох документів (договорів), або шляхом обміну письмовими документами;

2) усні угоди і домовленості (на конференціях, нарадах тощо), якщо факт їх укладення підтверджується доказами;

3) погоджені фактичні дії суб’єктів підприємництва щодо координації підприємницької діяльності, що змушують інших осіб (суб’єктів підприємництва або споживачів) дотримуватися певної поведінки на ринку. 

Правова наука беручи до уваги науковий досвід у сфері антимонопольного регулювання зарубіжних країн, виділяє види антиконкурентних узгоджених дій, використовуючи певні критерії [2, 114]. Так за формою вони можуть бути: формальними та неформальними. Формальні угоди – офіційно укладені договори, про взаємні дії чи бездіяльність, які мають юридичну силу та призводять до обмеження, усунення або припинення конкуренції на певному товарному ринку. Наявність таких формальних угод досить легко дозволяє довести наявність антиконкурентного правопорушення та притягнути сторони до відповідальності [9, 96]. 

Набагато складніше довести та припинити узгоджені дії, якщо вони здійснюються у відповідності з неформальною, так званою „джентльменською угодою», яку кваліфікують як «зговір» [9, 96]. Зговір не обов’язково включає в себе точно обумовлену угоду або навіть обмін інформацією між учасниками. Суб’єкти господарювання можуть здійснювати погоджені дії (мовчазна змова). Погоджені дії – це дії (бездіяльність) суб’єктів господарювання, а також їх посадових осіб, які підтверджують наявність у них волі, бажання діяти так, ніби між ними існує відповідна угода. Форма координації між суб’єктами господарювання, які не уклавши належним чином обговореної угоди, і діючи за принципом, що кожен підприємець самостійно визначає політику, яку він проводить на ринку свідомо замінюють ризик конкуренції на практичне співробітництво. Саме тому формальні і неформальні угоди мають однаково руйнівні наслідки для конкуренції [9, 96].  

За спрямованістю виділяють цінові та нецінові узгоджені дії. Перші спрямовані на реалізацію певної погодженої цінової політики учасників (встановлення високої чи низької ціни ). При цьому встановлення високої ціни зазвичай має на меті просто отримання прибутку, а встановлення низьких цін є засобом вчинення інших порушень законодавства про захист економічної конкуренції. Нецінові ж антиконкурентні узгоджені дії передбачають іншу погоджену антиконкурентну  діяльність учасників, не пов’язану зі встановленням узгоджених дій [2, 114]. 

Зважаючи  на об’єктивну складність виявлення та доведення порушень цього виду (що притаманно практиці роботи конкурентних відомств в усьому світі: наприклад, французька Рада з конкуренції протягом одного року розглядає 15-20 справ такого типу, антимонопольне відомство Італії – 25-30, Словаччини  - близько 20 справ), а також особливо негативні для конкуренції наслідки цих порушень, запобігання та припинення антиконкурентних узгоджених дій залишається пріоритетним напрямом діяльності Антимонопольного комітету України. 

Таким чином, застосування норм Закону щодо визначення антиконкурентних узгоджених дій суб’єктів господарювання, окремі з яких є принципово новими в українському законодавстві, потребує опанування органами Антимонопольного комітету нового інструментарію та запозичення практичного досвіду тих міжнародних експертів, які тривалий час застосовували аналогічні норми, а саме формували систему доказів при розгляді справ про порушення такого роду. 
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