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Необходимость и результативность противодействия картелям связана как с внешней, 
так и с внутренней экономикой картелей, особенно с механизмами, обеспечивающими 
соблюдение условий сговора и адаптацию его участников к изменяющимся обстоятель-
ствам. Показано, что корректная идентификация картеля — это не только важная, но и 
далеко не всегда простая задача, решение которой требует применения инструментария 
современной экономической теории в целях снижения рисков ошибок в правоприме-
нении. Картели могут быть представлены в терминах гибридных институциональных 
соглашений, которым соответствуют неполные контракты. Упрощенный подход к квали-
фикации горизонтальных связей между участниками рынка в качестве картелей сопряжен 
со значительными рисками ошибок I рода и, соответственно, с возможным негативным 
влиянием на условия конкуренции, благотворную для общественного благосостояния 
кооперацию, а также на возможности поиска компаниями конкурентных преимуществ, 
связанных с созданием ценности. В числе потенциальных источников возникновения 
ошибок I рода — правовые стандарты квалификации соглашения между участниками, 
стандарты доказательства в части установления фактов нарушения антимонопольных 
запретов и виновных, а также степени их вины; особенности административной системы, 
работающей «по жалобам», обсуждение условий уголовного преследования вне пакета 
взаимосвязанных изменений («четвертый антимонопольный пакет»). Противодействие 
картелям, как правило, сопровождается программами смягчения наказания, поэтому 
в работе показано, как выбранный вариант программы смягчения наказания (корпо-
ративной и индивидуальной) может препятствовать достижению целей сдерживания 
картелирования рынков ― в том числе с точки зрения настройки стимулов менеджеров, 
ухудшения условий конкуренции.

Ключевые слова: картель, гибридное институциональное соглашение, ошибки I и II рода, 
корпоративное управление, программа смягчения наказания, стимулы менеджеров.
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Картель как соглашение между участни­
ками рынка — конкурентами, которое ка­
сается фиксации цен и/или раздела рын­
ка,  относится к категории запрещенных 
согласно букве закона, т. е. per se.1 Это 
означает, что для квалификации действий 
участников рынка как нарушения правил 
конкуренции и применения к ним санкций 
достаточно, чтобы был установлен факт 
соглашения между конкурентами, которое 
соответствовало бы признакам картеля. 
В  России подтверждение факта создания 
картеля является основанием для возбуж­
дения не только административных, но и 
уголовных дел, санкции по которым обыч­
но сильнее воздействуют на стимулы объ­
ектов их применения. Однако помимо раз­
вилки в части применения того или иного 
вида санкций в политике по противодей­
ствию картелям есть еще ряд развилок, 
выбор на каждой из которых может ока­
зать влияние не только на действенность 
применения норм, но и в конечном счете 
на сдерживание монополистической дея­
тельности, состояние конкуренции на то­
варных рынках, конкурентоспособность 
российских производителей на внешних 
рынках. В числе таких развилок — сама 
по себе квалификация эпизодов взаимо­
действия между конкурентами на рын­
ке  как сговора, применяемые стандарты 

1  Согласно действующей (по состоянию на но­
ябрь 2013 г.) редакции ч. 1 ст. 11 закона «О  за­
щите конкуренции» признаются картелем и за­
прещаются соглашения между хозяйствующими 
субъектами-конкурентами, т. е. между хозяйству­
ющими субъектами, осуществляющими продажу 
товаров на одном товарном рынке, если такие 
соглашения приводят или могут привести к: 
(1)  установлению или поддержанию цен (тари­
фов), скидок, надбавок (доплат) и (или) наценок; 
(2) повышению, снижению или поддержанию цен 
на торгах; (3) разделу товарного рынка по тер­
риториальному принципу, объему продажи или 
покупки товаров, ассортименту реализуемых то­
варов либо составу продавцов или покупателей 
(заказчиков); (4) сокращению или прекращению 
производства товаров; (5) отказу от заключения 
договоров с определенными продавцами или по­
купателями (заказчиками).

доказательства в связи с особенностями 
функционирования административной сис­
темы в области антитраста, формирования 
стимулов должностных лиц компаний с 
учетом специфики российской практики 
корпоративного управления и различных 
аспектов дизайна, а также применения 
программ деятельного раскаяния.

У автора этих строк нет уверенности в 
том, какие именно формулировки будут в 
конечном счете приняты в рамках «чет­
вертого» или, возможно, последующих ан­
тимонопольных пакетов.2 Однако более или 
менее уверенно можно говорить о том, ка­
кие аспекты противодействия картелям 
необходимо принимать во внимание для 
того, чтобы не допустить возникновения 
масштабного «эффекта кобры»3.

В свете предлагаемых изменений в ст. 178 
УК РФ4, ставших поводом для написания 
данной статьи, обращают на себя внимание 
как минимум три взаимосвязанных вопро­
са, которые рассматриваются в последу­
ющих разделах. В первом разделе в рамках 
обсуждения проблематики внутренней и 
внешней экономики картеля продемон­

2  Рассмотрение эффектов практически непре­
рывных, начиная с 2005 г., подготовки и обсужде­
ний изменений в закон «О защите конкуренции» 
и связанных с ним нормативных правовых актов 
выходит за пределы данной статьи, но, безуслов­
но, заслуживает внимания в части влияния на 
эффекты сдерживания монополистической дея­
тельности.

3  Напомним, что «эффект кобры» сводится 
к возникновению в долгосрочной перспективе 
результатов, которые прямо противоположны на­
мерениям, в то время как краткосрочные резуль­
таты могут этим намерениям соответствовать. 
В этом отношении данная статья отражает раз­
витие идей, которые ранее были представлены в 
[Шаститко, 2013в].

4  Ранее данная статья УК РФ относилась к 
числу так называемых «спящих». Так, согласно 
перепроверенным данным [Кинев, 2012, с. 178–
181], за период с 2002 по первую половину 2011 г. 
по ст. 178 было вынесено 8 приговоров, 15 человек 
были осуждены, в том числе 14 — к реальным 
срокам лишения свободы. Однако это касалось 
компаний малого бизнеса или ИП [Кинев, 2012, 
с. 181–189].
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стрированы возможности анализа картеля 
как гибридной формы институционально­
го соглашения. Это позволяет дать более 
полное представление не только о подходах 
к расследованию дел о картелях, но и обо­
значить взаимосвязь предложенного под­
хода с проблематикой ошибок I и II рода 
в правоприменении5 на примере россий­
ского антитраста, что является предметом 
анализа во втором разделе. При этом учи­
тывается не только дизайн самих норм, 
напрямую связанных с противодействием 
картелям, но и более общие свойства рос­
сийской модели антитраста как одной из 
доступных (и реализуемых) структурных 
альтернатив.

Подход к изучению картелей как гибри­
дов, так же как и отмечаемые источники 
ошибок в правоприменении, позволяют 
сформулировать ряд предположений от­
носительно влияния норм на стимулы и 
поведение менеджеров компаний — объ­
ектов антимонопольного принуждения. Это 
особенно актуально в связи с программой 
освобождения от наказания за нарушение 
антимонопольного законодательства, яв­
ляющейся неотъемлемой частью политики 
противодействия картелям (об этом см. 
третий раздел). В заключении сформули­
рованы основные выводы.

Применяемая методология построена 
на использовании хорошо зарекомендовав­
ших себя подходов в теории трансакци­
онных издержек. Они используются в ка­
честве основы для объяснения стимулов 
менеджеров в рамках взаимосвязей кор­
поративного управления и механизмов 
адаптации компаний  — участников сгово­
ра к изменяющимся условиям для иссле­
дования горизонтальных и вертикальных 
аспектов создания и функционирования 
картелей в свете политики по противодей­
ствию сговорам с использованием програм­
мы смягчения наказания.

5  Напомним, что ошибки I рода — это нака­
зание не нарушавшего правила или избыточное 
наказание нарушителя, тогда как ошибки II ро­
да — это ненаказание или чрезмерно мягкое на­
казание нарушителя.

1. Внешняя и внутренняя 
экономика картеля

1.1. Современный контекст политики 
противодействия картелям в свете 
их внешней экономики

В настоящее время нормы ст. 178 УК РФ 
«Ответственность за недопущение, огра­
ничение или устранение конкуренции» 
предполагают в качестве оснований для 
привлечения к уголовной ответственности 
недопущение, ограничение или устране­
ние  конкуренции путем заключения хо­
зяйствующими субъектами-конкурентами 
ограничивающего конкуренцию соглашения 
(картеля), неоднократного злоупотребле­
ния доминирующим положением, вырази­
вшимся в установлении и/или поддержа­
нии монопольно высокой или монопольно 
низкой цены товара, необоснованном от­
казе или уклонении от заключения дого­
вора, ограничении доступа на рынок, если 
эти действия причинили крупный ущерб 
гражданам, организациям или государству 
либо повлекли извлечение дохода в круп­
ном размере.6 Предлагаемые в рамках «чет­
вертого антимонопольного пакета» изме­
нения в ст. 178 УК РФ мотивированы тем, 
что для привлечения к уголовной ответ­
ственности — в первую очередь речь идет 
о должностных лицах компаний7 — нет 
необходимости устанавливать факт огра­
ничения конкуренции, вполне достаточно 
установить факт создания картеля.

В первом приближении такой подход 
выглядит как приведение в соответствие 
норм ст. 178 УК РФ с подходом, реали­
зованным в ч. 1 ст. 11 закона «О защите 

6  Далее мы покажем, что даже если для при­
нятия решения о привлечении к уголовной от­
ветственности необходима оценка нанесенного 
ущерба или незаконно полученного дохода в круп­
ном размере, указанные условия все равно нельзя 
считать решающими при оценке возможных по­
следствий с точки зрения настройки стимулов и 
ожидаемых результатов применения существу­
ющих правил.

7  В дальнейшем в целях упрощения мы будем 
говорить о менеджерах компании.
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конкуренции», запрещающей картели без­
относительно оценки эффектов.8 В между­
народной практике экономического ана­
лиза картелей, когда говорят об эффектах, 
в первую очередь имеют в виду количест­
венную оценку потерь и выгод всех участ­
ников рынка. При этом предполагается, 
что причинно-следственная связь между 
действиями продавцов, являющихся участ­
никами картельного соглашения, и огра­
ничениями конкуренции четко доказана. 
В российской практике под эффектами ча­
сто  — и даже чаще всего — понимается 
само по себе ограничение конкуренции. 
В  такой трактовке получается, что согла­
шение, обладающее некоторыми призна­
ками, может признаваться незаконным, 
даже если оно не ведет к ограничению 
конкуренции. В свою очередь, формули­
ровки норм закона, касающиеся собствен­
но квалификации различных эпизодов вза­
имодействия между участниками рынка, 
также приобретают самостоятельное зна­
чение в свете ожидаемых эффектов пра­
воприменения. Собственно, указанные об­
стоятельства и являются источниками оши­
бок I рода в преследовании картелей на 
российских товарных рынках, оказывая 
искажающее влияние на стимулы россий­
ских менеджеров (об этом более подроб­
но  речь пойдет во втором разделе). Такое 
влияние может быть усилено программой 
деятельного раскаяния как неотъемлемой 
части политики противодействия карте­
лям  во всех юрисдикциях с развитыми 
институтами антимонопольного принуж­
дения (подробнее об этом — в третьем раз­
деле).

Картели запрещены в связи с тем вре­
дом, который они наносят эффективности 
использования ресурсов (в статике и ди­

8  В связи с различиями между концепциями 
картеля как явного сговора и картеля как со­
гласованных действий (ближайшим аналогом по­
следней в экономической теории является теория 
молчаливого сговора) необходимо отметить, что 
их последствия могут быть одними и теми же, но 
для согласованных действий речь идет исключи­
тельно об уже наступивших последствиях.

намике), а также покупателям (потреби­
телям), если они — картели продавцов. 
Негативные последствия картеля по срав­
нению с сопоставимыми условиями кон­
куренции выражаются (см., напр.: [Con­
nor, 2007; Connor, Helmers, 2007; Connor, 
Lande, 2005]) в:

более высоких ценах;•	
меньшем объеме сделок в натуральном •	
выражении;
меньшем суммарном выигрыше поку­•	
пателей (потребителей);
более высоких прибылях продавцов;•	
чистых потерях благосостояния (сум­•	
марный выигрыш покупателей и про­
давцов);
торможении нововведений (динамиче­•	
ский аспект) в виде снижения издержек 
и/или улучшения полезных свойств то­
варов.
Возможность возникновения чистых 

общественных выигрышей от картеля, ес­
ли представить себе такую гипотетическую 
ситуацию, — большая редкость. Поэтому 
законодательно решено, что нет необхо­
димости применять правило взвешенного 
подхода (rule of reason), которое требует 
значительно больших ресурсов для адми­
нистрирования, чем наложение запретов 
согласно букве закона. Именно в рамках 
применения правила взвешенного подхода 
экономический анализ, позволяющий со­
поставлять отрицательные и положитель­
ные эффекты той или иной коммерческой 
практики, оказывается наиболее востре­
бованным. Однако, и это принципиаль­
но важный момент, запрет коммерческой 
практики согласно букве закона не дает 
оснований опираться исключительно на 
юридическую технику в решении вопро­
са об установлении факта нарушения, не 
говоря уже об определении наказания в 
виде штрафа или лишения свободы. В этой 
связи нельзя смешивать проблематику 
экономического анализа эффектов карте­
ля собственно с экономическим анализом, 
применяемым в связи с обеспечением дей­
ственности антимонопольного запрета на 
картели. Более того, в настоящее время 
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даже вопрос о запрете картелей согласно 
букве закона начал подвергаться сомне­
нию, причем со стороны не исследовате­
лей, а национальных антимонопольных 
ведомств (правда, только в свете проблемы 
устойчивого развития9). Это делает тем бо­
лее актуальным вопрос о понимании при­
роды картелей (cм., напр.: [Netherlands 
Authority..., 2013]). В этой связи нельзя 
не упомянуть ситуацию, когда производ­
ство товаров может быть связано с отри­
цательными внешними эффектами, что, 
свою очередь, делает приемлемым огра­
ничение объема выпуска. В таком случае 
вопрос уже в том, каким способом это до­
стигается — в результате государственного 
регулирования или саморегулирования? 
И можно ли считать, что саморегулирова­
ние по определению неприемлемо?

Множество исследований, посвященных 
вопросам противодействия картелям, на­
правлено прежде всего на разработку ин­
струментов выявления картеля, которая 
укладывается в следующую схему. Сначала 
оценивается поведение предварительно вы­
бранных индикаторов-маркеров (напри­
мер, жесткость цен картеля [Jiménez, Per­
diguero, 2011], размер спреда на фондовом 
рынке [Christie, Schultz, 1995]10, уровень 
параллелизма в поведении продавцов11), 

  9  Единого определения того, что такое устой­
чивое развитие, нет. Однако его общий смысл 
отражает следующая формулировка: развитие, 
связанное с удовлетворением потребностей ны­
не живущих поколений потребителей без ущерба 
для возможностей удовлетворения потребностей 
будущих поколений.

10  Первоначально некоторые маркеры могут 
быть выявлены непреднамеренно в результате 
академических исследований. Однако последствия 
этого могут оказаться далеко «не академически­
ми». В приведенном примере с [Christie, Schultz, 
1995] — миллиард долларов в качестве компен­
сации нанесенного ущерба.

11  Отметим, что в самом по себе параллелиз­
ме, который может выражаться, например, в син­
хронном или почти одновременном повышении 
цен, ничего противозаконного нет. Однако та­
кой феномен может привлечь внимание анти­
монопольного органа, который будет выяснять, 
вызвано ли такое изменение внешними обстоя­

а затем — подготовка и проведение «рейда 
на рассвете» с целью получения прямых 
улик. Это — проблематика внешней эко­
номики картеля, затрагивающая и вопро­
сы об изменении цены после обнаружения 
картеля, когда его участники хотят сни­
зить размер штрафных санкций [Erutku, 
2012]. 

В свою очередь, некоторые другие ра­
боты хотя и посвящены внутренней эко­
номике картеля, тем не менее акцентиру­
ются на вопросах его функционирования 
на основе готовой предпосылки, что ис­
следуемое взаимодействие между фирма­
ми — картель [Hyytinen, Steen, Toivanen, 
2012; 2013]. Наконец, ряд исследователей 
обращают внимание на то, что квалифи­
кация в качестве картеля взаимодействия 
между небольшим количеством участни­
ков рынка только на основании того, что 
доли рынка стабильны и осуществляется 
прямой обмен коммерческой информацией, 
может не иметь достаточных на то осно­
ваний [Mesnard, 2009].12

Безусловно, вопрос о выявлении об­
стоятельств нарушения требований ч. 1 
ст. 11 закона «О защите конкуренции» име­
ет также прямое отношение к определе­
нию  продуктовых и географических гра­
ниц  рынка, его участников, а также объ­
емов реализации фирм. Это необходимо 
хотя бы для того, чтобы: (а) установить 
состав нарушителей, а точнее, проверить 
(дополнить) прямые улики о составе кар­
теля или обнаружить отягчающее (возмож­
но) обстоятельство — участие в картеле 
на нескольких рынках; (б) определить раз­
мер штрафов, принимая во внимание, что 
российское законодательство предполагает 

тельствами или стратегическим взаимодействием 
между участниками рынка. И не основано ли это 
стратегическое взаимодействие на явных догово­
ренностях об установлении цен и разделе рын­
ка [Zhang, Zhang, 2012, p. 71; Шаститко, 2011б, 
с. 44]. 

12  В отличие от предлагаемого в настоящей 
статье подхода автор работы [Mesnard, 2009] апел­
лирует к возможностям объяснения установлен­
ных фактов на основе конкуренции по Курно.
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применение санкций, которые рассчиты­
ваются в процентах от оборота на рынке, 
где было выявлено нарушение. В России 
такие оценки, как известно, вырабатыва­
ются на основе экономического анали­
за, предусмотренного Приказом ФАС Рос­
сии № 220 от 28.04.2010 г. В соответствии 
с данным приказом определяется поря­
док  анализа конкуренции на товарном 
рынке. Согласно формирующейся в Рос­
сии  практике рассмотрения дел о кар­
телях  предлагается определять границы 
рынка исходя из предмета соглашения, 
который определен самими участниками 
картеля.13

Однако главное не эти обстоятельства. 
В конце концов, не так важно, насколько 
точно определены границы рынка (хотя 
и  этот вопрос имеет значение, в частно­
сти, если применяется пороговое значение 
суммарной доли рынка, например в 10%, 
в пределах которой участники соглашения 
не подвергаются преследованию, т. е. дей­
ствует правило «безопасной гавани» даже 
для горизонтальных соглашений). Суще­
ствующие на данный момент условия воз­
никновения уголовной ответственности в 
плане размеров ущерба и предложения 
по  их корректировке делают этот вопрос 
второстепенным.14

13  В частности, таково решение Арбитражного 
суда Москвы по делу № А40-24308/12139-226, 
в  рамках которого рассматривается иск множе­
ства компаний хлорщелочной подотрасли хими­
ческой промышленности к ФАС России о при­
знании недействительными решения и предпи­
сания, согласно которым устанавливался факт 
сговора на рынке жидкой каустической соды, 
и  предъявляются требования по устранению на­
рушений. 

14  Согласно пунктам 1 и 2 Примечания к ст. 178 
УК РФ доходом в крупном размере признается 
доход, сумма которого превышает 5 млн руб., 
а доходом в особо крупном размере — сумма ко­
торого свыше 25 млн руб.; крупный ущерб — от 
1  млн руб., а особо крупный — от 3  млн руб. 
В  законопроекте, рассматривавшемся в 2013 г. 
в Государственной думе во втором чтении, предла­
галось признать крупным доход в размере 10 млн 
руб., особо крупным  — 40 млн руб., а для ущер­
ба  — соответственно 3 млн и 10 млн руб. Следует 

1.2.  Внутренняя экономика картеля: 
горизонтальные гибриды

Проблематика внутренней экономики кар­
теля должна рассматриваться с приме­
нением подходов экономической теории, 
главным образом теории трансакционных 
издержек [Уильямсон, 1996]. Действитель­
но ли легко создать картель, как это пред­
полагалось в исследованиях полвека назад 
[Уильямсон, 1996, с. 601]? Насколько лег­
ко обеспечить функционирование, поддер­
жание картеля? Если это на самом деле 
непростой процесс, то, во-первых, должны 
оставаться следы подобной деятельности 
и, во-вторых, она вряд ли может быть та­
кой распространенной, как это может по­
казаться в свете предпосылок привычных 
моделей картеля. Такой подход отчасти 
перекликается с изучением проблем кон­
куренции и антимонопольной политики 
представителями австрийской школы в 
экономической теории. Однако, в отличие 
от чрезмерно жестких выводов о невоз­
можности картелирования вне связи с 
ограничивающими конкуренцию действи­
ями государства15, в данной статье картель 
рассматривается в качестве одной из реа­
лизуемых дискретных структурных аль­

отметить, что сами по себе суммы даже для не­
большого по масштабам бизнеса невелики, осо­
бенно в части размеров ущерба. Действительно, 
если представить себе компанию с оборотом в 
1  млрд руб., которая завысила в результате уча­
стия в сговоре цену на 10% по сравнению с ценой 
в условиях конкуренции, размер ущерба, даже 
с учетом возможных корректировок объемов в 
натуральном выражении, может составить ве­
личину, многократно превышающую пороговый 
уровень особо крупного ущерба. Таким образом, 
даже если это условие применять к соглашениям, 
квалифицированным как сговор, то единствен­
ный позитивный результат  — отсеивание случа­
ев с участием компаний с заведомо небольшим 
оборотом и, соответственно, незначительными 
размерами оцениваемого ущерба или незаконно 
полученного дохода. 

15  По сути, данный подход предложен в рабо­
тах Мюррея Росбада [Rothbard, 2009, p. 651] — 
одного из ведущих представителей австрийской 
школы экономических исследований.



37Картель: организация, стимулы, политика противодействия

РЖМ 11 (4): 31–56 (2013)

тернатив взаимодействия между конку­
рентами без обязательного использования 
предпосылки об избыточном государствен­
ном вмешательстве.

Картель как горизонтальное соглаше­
ние  — это не «пустая болтовня» (cheap 
talks). Как правило, это разновидность 
гибридного институционального соглаше­
ния16. Напомним, что гибриды — долго­
срочные контрактные отношения, сохра­
няющие автономность сторон (конечные 
права остаются у сторон соглашения), но 
предполагающие создание трансакцион­
но‑специфических мер предосторожности, 
препятствующих оппортунистическому по­
ведению участников и помогающих кол­
лективно адаптироваться к изменяющим­
ся обстоятельствам [Шаститко, 2010, с. 765]. 
В соответствии с подходом, предложенным 
К. Менаром [Menard, 2004], все формы ги­
бридных институциональных соглашений 
характеризуются тремя группами специ­
фических свойств: (1) способами объедине­
ния ресурсов; (2) механизмами контракта­
ции; (3) механизмами конкуренции. В свою 
очередь, способы объединения ресурсов 
определяются: (1) специфическим меха­
низмом отбора контрагентов (в данном 
случае это не только принадлежность к 

16  Конечно, вряд ли имеет смысл создавать в 
виде картеля экономическую фирму, так как в 
самой ее основе оказывается заложен элемент 
неустойчивости в действенной правовой системе, 
так как такая экономическая фирма изначально 
незаконна. Другое дело, что вопрос о том, где 
именно в конкретной ситуации (или даже в классе 
ситуаций) проходит демаркационная линия меж­
ду «еще не фирмой» и «уже фирмой», по сей день 
является дискуссионным для исследователей, не­
смотря на выработанные в последние десятилетия 
концепции, связанные с правом на остаточный 
доход, конечными правами, правами контроля, 
иерархией как механизмом управления транс­
акциями [Уильямсон, 1996; Харт, 2001]. Кроме 
того, эволюция картеля вполне может привести 
к ситуации, когда в результате поиска более дей­
ственных механизмов поддержания соглашения 
происходит дрейф от тех разновидностей гибри­
дов, которые тяготеют к ценовым механизмам 
управления трансакциями, к тем, которые ближе 
к иерархическому способу организации. 

одному рынку, но и способность совмест­
но  влиять на общие условия обращения 
на товарном рынке, т. е. относительный 
размер); (2) совместным планированием 
(включая такие параметры, как цены, объ­
емы, распределение поставок между по­
купателями, стандарты, правила взаимо­
действия с контрагентами и т. п.); (3)  на­
личием специализированной системы рас­
крытия информации (возможности взаим­
ного мониторинга поведения участников 
картеля с учетом особенностей видов дея­
тельности, контрагентов и оценки рисков 
антимонопольного преследования). Кар­
тели прямо связаны с отказом от конку­
ренции, однако механизм конкуренции 
все  же остается, но в части: (1) примене­
ния  санкций (например, снижения цен); 
(2)  изобретения способов обхода условий 
картельного соглашения в целях перерас­
пределения прибыли в свою пользу. Имен­
но указанные характеристики могут рас­
сматриваться в качестве источников конку­
рентных преимуществ участников картеля. 
Однако, и это принципиально важный мо­
мент, далеко не все способы извлечения 
конкурентных преимуществ допустимы, 
что тесно связано с особенностями карте­
лей как гибридов.

Картель как гибридное институциональ­
ное соглашение обладает рядом важных 
свойств:
а)	 является горизонтальным соглашением 

(не путать с контрактом/договором), так 
как существует между участниками 
одной стороны рынка17, которые могут 
дополняться иными аспектами взаимо­
действия с тем же или другим составом 
действующих лиц (вертикальные согла­
шения) либо существовать и самостоя­
тельно;

б)	 если число его участников более двух, 
то дееспособное соглашение, скорее всего, 

17  В отличие от вертикальных ограничивающих 
контрактов (в российском законодательстве  — 
вертикальных соглашений), исторически первы­
ми оказавшимися в центре внимания исследо­
вателей, применявших инструментарий теории 
трансакционных издержек.
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будет многосторонним (в отличие от 
множества двусторонних соглашений);

в)	 как правило, нелегален по причине от­
каза от конкуренции с другими участ­
никами рынка (отказ от конкуренции 
как предмет соглашения, в отличие от 
правовых рамок принуждения к конку­
ренции);

г)	 хотя и ограничивает возможности каж­
дого из участников, однако предпола­
гает сохранение их самостоятельности 
(конечные права и право на остаточный 
доход);

д)	 предполагает наличие механизмов при­
нуждения и адаптации, которые созда­
ются самими участниками, но в то же 
время могут функционировать относи­
тельно независимо от них (при условии, 
что участников больше двух).
В таком контексте признание хозяй­

ствующего субъекта в участии в сговоре, 
особенно учитывая перспективу примене­
ния санкций, сопряженных с лишением 
свободы, необходимо проверять на пред­
мет: (1)  самооговора; (2)  непонимания 
смысла терминов «картель» или «сговор» 
(в случае если они использовались в ком­
муникации между участниками рынка)18; 
(3)  стремления смягчить (избежать) на­
казание (с учетом требований программы 
ослабления наказания). При этом указан­
ные аспекты сами по себе вряд ли могут 
быть достаточным основанием для уста­
новления факта картеля, хотя в качестве 
точки отсчета в антимонопольном рассле­
довании (или при изменении его направ­
ления) — вполне.

18  Безусловно, данное обстоятельство не имеет 
значения в зрелой системе антимонопольного кон­
троля, для которой вполне может быть применим 
принцип «незнание закона не освобождает от от­
ветственности», при этом «красная линия», очер­
чивающая множество недопустимых вариантов 
взаимодействия между продавцами, определена 
более или менее отчетливо. В противном случае 
буквальное и безоговорочное применение данного 
принципа может быть осложнено ошибками I рода 
(см., напр.: [Zhang, Zhang, 2012, p. 54; Huang, 
Zhang, 2010]).

Картель — это не только обещания хо­
зяйствующих субъектов друг другу по по­
воду цен, квот или политики в отношении 
контрагентов и не входящих в картель кон­
курентов, но и механизмы, обеспечива­
ющие их соблюдение, включая принуж­
дение. Если предположить, что целью 
каждого участника картеля является мак­
симизация прибыли, то основанием для 
создания механизма принуждения высту­
пает несовпадение условий максимиза­
ции  коллективной прибыли с условиями 
максимизации индивидуальной прибы­
ли.  Иными словами, механизм принуж­
дения направлен на пресечение «безби­
летничества» участников картеля, которое 
может выражаться в тайном снижении 
цен, нарушении индивидуальных квот, по­
вышении качества при сохранении цены. 
Однако, поскольку в роли такого механиз­
ма нельзя использовать правовую систему, 
приходится создавать ad hoc специальный 
механизм.

Механизм, обеспечивающий жизнеспо­
собность картеля, как и практически лю­
бого соглашения, состоит из двух компо­
нентов — применения санкций к нару­
шителям и адаптации к изменяющимся 
обстоятельствам [Шаститко, 2010, с. 189–
193]. В данной статье варианты соотно­
шения между этими компонентами по­
дробно не рассматриваются, хотя в ряде 
случаев это может иметь большое значение 
при расстановке акцентов в расследовании 
деятельности картелей: в частности, ме­
ханизмы адаптации могут не только до­
полнять, но и в определенной мере заме­
щать механизм применения санкций [Ge­
nesove, Mullin, 2001]. Отчасти это связано 
с тем, что если детализированные и ко­
дифицированные правила, регламентиру­
ющие деятельность участников картеля, 
вполне могут стать доступны антимоно­
польным органам в рамках расследования, 
то механизмы адаптации сложнее выяв­
лять и не менее сложно интерпретировать. 
Однако для исследования вопроса о соот­
ношении механизмов принуждения и адап­
тации как минимум необходимо распола­
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гать детальной информацией о различных 
видах картелей как гибридных институ­
циональных соглашений, в разной степени 
приближенных по характеристикам к ие­
рархии и механизму цен. 

Система санкций за нарушение условий 
соглашения — от угрозы физического воз­
действия на лиц, принимающих решения 
в компании, до корректировки рыночного 
поведения, — в том числе в форме ценовой 
войны, является способом создания из­
держек для нарушителей условий сговора 
и влияет на баланс ожидаемых выгод и 
издержек участия в картеле. Причем вы­
бор санкций во многом зависит и от их 
действенности, и от цены, которую необ­
ходимо заплатить: в виде либо снижения 
цен, либо возможного раскрытия преступ­
ления (в случае применения угроз или 
насилия). Однако здесь, так же как и для 
любого другого механизма, обеспечива­
ющего соблюдение соглашения, необходи­
мо выполнение ряда условий адресного 
наказания нарушителя. В первую очередь 
это система мониторинга действий участ­
ников картеля, позволяющая: (а) иденти­
фицировать действия участников картеля 
и/или (б) установить наличие признаков 
нарушения соглашения; (в) выявить на­
рушителя (нарушителей); (г) оценить дей­
ствия каждого из участников картеля на 
предмет соответствия договоренностям.

Кроме того, одним из вопросов инсти­
туциональной технологии обеспечения ра­
ботоспособности картеля является выбор 
формы санкции в отношении нарушителя, 
так как безотносительно издержек мони­
торинга сами по себе санкции могут раз­
личаться по издержкам для тех, кто эти 
санкции применяет, а не только по издерж­
кам, которые несут нарушители правил 
картеля в результате применения санкций 
со стороны других участников или коор­
динатора19. Данный аспект особо важен в 

19  Возможно возникновение ситуации, которая 
нашла отражение и в российском законе «О  за­
щите конкуренции», когда функции принуждения 
и адаптации частично переданы субъекту (органи­
зации), не являющемуся участником рынка. Как 

ситуации, когда требуется согласование 
действий двух и более участников картеля, 
а распределение рыночных долей тако­
во, что решение «проблемы безбилетника» 
не обеспечивается фактом существования 
компании, которая своими действиями мо­
жет оказывать влияние на общие условия 
обращения на рынке (доминирование на 
рынке).20

Между тем именно наблюдение за по­
ведением в свете различных институцио­
нальных деталей создания и функциони­
рования картеля, взаимодействия членов 
картеля с потребителями, конкурентами, 
не входящими в картель, может стать важ­
ным источником формирования набора 
полезных маркеров сговора, которые не­
применимы к случаям согласованных дей­
ствий (аналога молчаливого сговора) вви­
ду различий поддерживающих механиз­
мов. В частности, это связано с настройкой 
механизма мониторинга соблюдения усло­
вий соглашений не по критерию рыночной 
доли (что может быть обусловлено слиш­
ком высокими информационными издерж­
ками), а  по набору покупателей, которым 
реализуется товар каждым из участников 
картеля [Harrington, Skrzypacz, 2007].

В условиях изменяющейся среды вза­
имодействия участников картеля достигну­
тое соглашение формулируется так, чтобы: 
(1) в нем была заложена зона терпимо­
сти, допускающая изменение контролиру­
емых  параметров в определенных преде­
лах, и/или (2) имелась возможность кор­
ректировки условий ex post в случае, если 

вариант, это могут быть отраслевые ассоциации, 
которые осуществляют координацию деятельно­
сти участников рынка по созданию и поддержа­
нию картеля. 

20  Опираясь на анализ конкретных случаев 
раскрытых картелей, Харрингтон — один из не­
многих исследователей, чьи работы посвящены 
практическим вопросам организации, функцио­
нирования и выявления картеля в отличие, на­
пример, от круга вопросов функционирования 
отрасли в случае наличия картеля, — указал в 
том числе и на упомянутый способ принуждения 
в обход решению проблемы коллективных дей­
ствий [Harrington, 2006, p. 63–64].
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какие-либо изменения заранее предвидеть 
не удалось.

Фактически последнее означает, что са­
мо по себе картельное соглашение может 
быть ex ante неполным и, соответствен­
но, для обеспечения его действенности и 
устойчивости необходимо создание обла­
сти допустимых значений контролируемых 
параметров (ОДЗКП) и/или адаптации к 
изменяющимся обстоятельствам. К числу 
таких ОДЗКП можно отнести, например, 
интервал между целевой и минимально 
допустимой ценой [Harrington, 2006, p. 8], 
когда договоренности ориентированы на 
достижение целевой цены, но продажа по 
ценам ниже целевой, но не ниже мини­
мальной, не приводит к включению меха­
низмов применения санкций за отклонение 
от целевой цены.

В свою очередь, механизм адаптации 
предполагает как минимум наличие ком­
муникации, а в более общем плане — по­
вторных переговоров (по поводу перерас­
пределения квот, изменения цен и т. п.) 
как способа корректировки поведения в 
результате внешних шоков, а также альтер­
нативы ценовой войне или выкупу части 
объемов у другого члена картеля как спо­
соба поддержания соглашения [Harrington, 
2006, p. 61–62]. Однако сами по себе обме­
ны между продавцами товара (предполо­
жительно в одних продуктовых границах) 
не могут рассматриваться в качестве до­
статочного основания для квалификации 
данных действий как способа поддержа­
ния сговора, так как экономический смысл 
таких сделок может быть иным. В этой 
связи нельзя не упомянуть общую оценку 
Коузом истоков негостеприимной тради­
ции в антитрасте:

Важным результатом чрезмерного вни­
мания к проблеме монополии стало то, 
что когда экономист обнаруживал что-
либо (того или иного сорта деловую прак­
тику), чего он не понимал, он искал объ­
яснение в монополии. А поскольку мы 
очень невежественны в этой области, чи­
сло непонимаемых явлений деловой жиз­
ни оказывается довольно значительным, 

а объяснение с помощью монополии — 
частым [Коуз, 1993, с. 63].

В качестве примера можно привести фе­
номен товарообменов между нефтяными 
компаниями в США и Канаде, которые 
допускали различные варианты интерпре­
тации — как исключительно антиконку­
рентные, так и со смешанными эффекта­
ми [Уильямсон, 1996, с. 320–328]. Другой 
случай, который, вероятно, еще ждет свое­
го теоретического осмысления,  — продол­
жающееся дело о сговоре более чем двух 
десятков компаний на рынке жидкой ка­
устической соды, возбужденное российским 
антимонопольным органом около двух лет 
назад.21

1.3. Картель как неполный контракт

Применение к анализу внутренней эко­
номики картеля подхода, предложенно­
го Уильямсоном (см., напр.: [Williamson, 
1996; Шаститко, 2003; 2010]) для иссле­
дования неполных контрактов, показыва­
ет, что обозначенные выше вопросы ор­
ганизации и поддержания картеля лишь 
верхушка айсберга. Работы, посвященные 
вопросам внутренней организации карте­
ля, подтверждают данную точку зрения 
[Harrington, 2006; 2008; Hyytinen, Steen, 
Toivanen, 2012; 2013]. Рассмотрим более 
подробно перечень аспектов, связанных с 
картелем как неполным контрактом и, 
соответственно, со спецификой процесса 
контрактации.

1. Взаимодействие между участниками 
картеля происходит в условиях, которые 
могут быть определены как структурная 
неопределенность [Langlois, 1986]. Фак­
тически это означает наличие трудностей 
в установлении полного набора специфи­
цированных ex ante вероятных событий, 
которые должны быть учтены при пла­
нировании взаимодействия между компа­

21  Информацию по данному делу с изложением 
позиции антимонопольного органа можно найти в 
[Артемьев, Цариковский, Кинев, 2013, с. 37–38, 
58–80].



41Картель: организация, стимулы, политика противодействия

РЖМ 11 (4): 31–56 (2013)

ниями — участниками картеля, не говоря 
уже об уровне их вероятности. Соответ­
ственно, наборы вероятных событий для 
каждого участника картеля могут не совпа­
дать. Следовательно, и вес каждого из воз­
можных событий будет разным.

2.  Даже если множество вероятных со­
бытий определено и одинаково для за­
интересованных сторон, могут возникать 
сложности с их спецификацией каждым 
из действующих лиц в терминах ключе­
вых характеристик, понимание которых 
необходимо для оценки на предмет соот­
ветствия фактическим событиям.

3.  Если каждый из участников карте­
ля и в состоянии специфицировать лю­
бое из возможных событий, то это еще не 
означает, что они будут специфицированы 
одинаково. Данный аспект напрямую от­
носится к проблеме коммуникации. Со­
ответственно, исходное понимание того 
или иного события вполне может быть раз­
личным, если не предпринимать усилий 
для выработки конвенций. В свою очередь, 
такие усилия не могут не быть связаны с 
обменом информацией, включая встречи 
должностных лиц компаний — участни­
ков картеля, в том числе и виртуальные. 
Данный вопрос является предметом об­
суждения в экономической литературе (см., 
напр.: [Genesove, Mullin, 2001]).

4. Решение проблемы подобия множе­
ства вероятных событий и их специфика­
ции еще не означает ответа на комплекс 
вопросов, связанных с неполнотой кон­
трактов между участниками картеля. Это 
связано с тем, что такое решение автомати­
чески не предполагает унифицированного 
набора скоординированных действий для 
каждого участника картеля в зависимости 
от того или иного вероятного события.

5.  Даже при условии положительного 
решения вопросов, обозначенных в первых 
четырех пунктах, возникает проблема ком­
муникации ex post, на которую исследо­
ватели проблем сговора обращают при­
стальное внимание. Прежде всего это от­
носится к идентификации наступившего 
события как одного из специфицирован­

ных ex ante. И в этом случае возникает 
спрос на специальные системы коммуни­
кации среди участников картеля. Появ­
ляется задача оценки соблюдения достиг­
нутых соглашений посредством мониторин­
га, в том числе в рамках встреч участников 
картеля с частотой, согласно [Harrington, 
2006, p. 75], раз в полгода, месяц и даже 
каждые две-три недели (в зависимости от 
конкретного случая картеля). Некоторые 
исследователи указывают на случаи еже­
недельных встреч [Genesove, Mullin, 2001] 
на примере сахарного картеля США в 
20–30-е гг. XX в.

6. Возникает зеркальная проблема, обо­
значенная в п. 4: необходимо выявить, вы­
полнены ли участниками картеля именно 
те действия, которые были определены за­
ранее достигнутыми договоренностями.

7. Неполнота соглашения становится бо­
лее серьезной проблемой, если принять во 
внимание не только ограниченность рацио­
нальности заинтересованных сторон, но и 
возможность оппортунистического поведе­
ния, которое в условиях информационной 
асимметрии создает дополнительные слож­
ности в решении вопросов, обозначенных 
в первых шести пунктах. Причем оппор­
тунизм может проявляться в отношении 
как одного из участников картеля, так и 
всех его участников (в зависимости от то­
го, каким образом нарушены, например, 
условия раздела рынка).

8. Суды как механизм разрешения спо­
ра, возникающего между участниками кар­
теля, недоступны, что требует поиска их 
действенного функционального замени­
теля.

Вопросы, связанные с обеспечением 
устойчивости контракта в силу его ex ante 
неполноты, как показывают некоторые ис­
следователи, для картелей в случае их не­
легальности оказываются еще более акту­
альными — в силу стремления снизить 
вероятность выявления и верификации 
[Kvaløy, Olsen, 2009].

В качестве примера можно привести 
ситуацию, в которой участники картеля 
договорились о продаже некоторого товара 
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по цене P, но один из производителей стал 
предлагать покупателям товар более вы­
сокого качества по той же цене или по 
цене, которая не компенсирует повыше­
ния качества товара. Результатом может 
стать разрушение картеля. Аналогичная 
ситуация может возникнуть, когда цена 
основного товара остается неизменной, 
тогда как расходы на смежные услуги, на­
пример транспорт, фактически учитыва­
ются в цене, что равносильно ее тайному 
снижению. Однако сказанное не означает, 
что картельное соглашение невозможно 
спроектировать так, чтобы данная воз­
можность была учтена. Пример картеля 
производителей графитовых электродов, 
приведенный Харрингтоном, показывает, 
что такое поведение одного из произво­
дителей может быть предотвращено или 
пресечено посредством введения стан­
дартов производимой продукции и пред­
варительного раскрытия информации о 
планируемых нововведениях [Harrington, 
2006, p. 10], что как раз характерно для 
специальной системы раскрытия инфор­
мации.

Таким образом, обсуждение внутрен­
ней  экономики картеля дает основание 
предположить, что создание и особенно 
поддержание картеля довольно сложная 
задача, требующая значительных усилий 
и изобретательности от его участников. 
В  свою очередь, понимание данного об­
стоятельства дает основание считать, что 
получение необходимых прямых улик — 
важнейший элемент воссоздания картины 
нарушения закона и способ избежать оши­
бок I рода в результате различных вари­
антов «объективного вменения» участни­
кам рынка тех нарушений, которых они 
не совершали. Способность избежать оши­
бок I рода — это также путь к сохранению 
для участников рынка более широких воз­
можностей экспериментирования с раз­
личными формами экономической орга­
низации как источниками конкурентных 
преимуществ и развития благотворной 
для общественного благосостояния коопе­
рации.

2. Ошибки в  применении 
норм о  запрете картелей

Итак, картель безоговорочно запрещен как 
таковой (хотя этот тезис начинают подвер­
гать сомнению не только представители ав­
стрийского направления в экономической 
теории). Для привлечения к администра­
тивной ответственности участников карте­
ля не требуется оценивать эффекты в виде 
цен, объемов, нанесенного потребителям 
ущерба, незаконно полученного дохода. 
Ключевое значение для установления на­
личия/отсутствия основания для вывода о 
составе преступления и привлечения к от­
ветственности, в том числе и к уголовной, 
имеют вопросы, связанные с внутренней 
экономикой картеля. Отметим, что сама 
ответственность должна формироваться 
на основе презумпции нецелесообразности 
применения наказания в виде лишения 
свободы, создающего чистый вычет из об­
щественного благосостояния. Некоррект­
ная интерпретация фактов при характери­
стике связей между участниками рынка в 
терминах картеля является основанием 
для возникновения ошибок I рода.

Почему ошибки I и II рода имеют зна­
чение? Они де-факто повышают издержки 
предпринимательской деятельности, ослаб­
ляют сдерживающие эффекты норм, запре­
щающих те или иные действия, в том числе 
и в результате переноса предприниматель­
ской деятельности в менее рисковые сферы 
(через смену отрасли или юрисдикции) ли­
бо вовсе ее прекращения. Ослабление сдер­
живающего эффекта санкций, и это отно­
сится в первую очередь к ошибкам I рода, 
можно обнаружить, например, наблюдая 
за процессами выхода с рынка предпри­
нимателей, занимающихся законными ви­
дами хозяйственной деятельности, прекра­
щения деятельности компаний [Garoupa, 
Rizolli, 2012; Joskow, 2002; Авдашева, 
Крючкова, 2013; Манн, Райт, 2011; Нови­
ков, 2010; Шаститко, 2011а; 2013а]. 

Иными словами, негативный эффект 
проявляется в ухудшении не столько сдер­
живающих функций правовой системы, 
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сколько условий производительной коопе­
рации, конкуренции как процесса откры­
тия новых возможностей использования 
известных ресурсов, а также создания но­
вых ресурсов.22

Среди возможных источников ошибок 
I рода в применении норм ст. 178 УК РФ 
можно отметить:

формулировки ст. 4 закона «О защите •	
конкуренции» в части определения по­
нятия «соглашение» (сингулярное согла­
шение vs. композитное соглашение);
сложившиеся стандарты доказательства •	
в части установления фактов и вино­
вных;
особенности административной систе­•	
мы, работающей «по жалобам» [Avda­
sheva, Kruychkova, 2013];
обсуждение вопросов преследования •	
картелей вне пакета взаимосвязанных 
изменений в антимонопольное законо­
дательство.
Рассмотрим каждый из указанных ис­

точников более подробно.

2.1. Издержки «сшивания» 
фрагментов

Согласно п. 18 ст. 4 закона «О защите кон­
куренции» соглашением считается догово­
ренность в письменной форме, содержащая­
ся в документе или нескольких документах, 
либо договоренность в устной форме.

Вопрос о квалификации действий участ­
ников рынка как сговора был бы почти 
тривиальным, если бы можно было в ка­
честве общего случая обнаружить доку­
мент, в котором были бы отражены не 
только стороны, обязательства сторон, но 
и механизмы принуждения к соблюдению 
соглашения и корректировки его условий 
(адаптации к изменяющимся обстоятель­

22  Это положение имеет принципиальное зна­
чение как для исследований в рамках австрий­
ской традиции в экономической теории, так и для 
менеджериальных концепций, объясняющих ис­
точники и процесс формирования конкурентных 
преимуществ (см., напр.: [Hayek, 2002; Katkalo, 
Pitelis, Teece, 2010; Loasby, 2010]).

ствам). Гораздо более сложная ситуация 
возникает, если соглашение является не 
сингулярным (как в упомянутом выше слу­
чае), а композитным, включающим ряд 
документов и, вполне возможно, ряд уст­
ных договоренностей. Строго говоря, такая 
ситуация вполне может соответствовать 
свойствам гибридного институционального 
соглашения как некоторого набора дого­
воров, заключенных последовательно или 
«внахлест» и дополненных неформальны­
ми обязательствами (притом что само со­
глашение незаконно).

При каких условиях указанное множе­
ство договоренностей может быть призна­
но эквивалентом сингулярного соглашения 
(а если и не эквивалентом, то обладающим 
такими свойствами), что дает достаточные 
основания для выводов о наличии согла­
шения? В этой связи важно обратить вни­
мание на второй пункт предложенного пе­
речня источников ошибок I рода — сло­
жившиеся стандарты доказательства в ча­
сти установления фактов и виновных.

Следует отметить, что, несмотря на при­
знание картеля в качестве наиболее опасной 
формы монополистической практики, меж­
дународный опыт противодействия сго­
ворам характеризуется значительным раз­
нообразием. Это касается как состава право­
нарушения, которое квалифицируется как 
уголовное (в Великобритании — фиксиро­
вание цен, в Австрии и Германии — сговор 
на торгах), так и видов санкций, которые в 
одних странах могут составлять от пяти лет 
тюремного заключения максимум (напри­
мер, в Бельгии) до десяти лет (в США), а в 
других далеко не всегда даже потенциально 
являются уголовными. В некоторых случа­
ях уголовные санкции законом предусмо­
трены, но не применяются (Франция, Кипр, 
Словакия) [Thepot, 2011, p. 223–224]. Ве­
роятно, такой подход к выстраиванию сис­
темы противодействия картелям построен 
на широко распространенной презумпции 
нецелесообразности применения уголовно­
го преследования, а также учитывает слож­
ности, связанные с идентификацией согла­
шений как картельных.
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В качестве иллюстрации поставленной 
проблемы можно привести недавнее дело 
ФАС России против всех российских ком­
паний, которые производят трубы большо­
го диаметра (ТБД). Основная претензия ан­
тимонопольного органа, который опирался 
в том числе на изучение утвержденных 
графиков поставок ТБД для строительства 
различных участков газопроводов, контро­
лируемых группой ОАО «Газпром», заклю­
чалась в разделе данного рынка (п. 3 ч. 1 
ст. 11 закона «О защите конкуренции»). 
При этом одна из основных проблем при 
подтверждении гипотезы о сговоре состоя­
ла в том, что согласовывал данный график 
(а при ближайшем рассмотрении — был 
инициатором его разработки) ключевой 
потребитель — группа ОАО «Газпром». 
Такая ситуация не укладывается в логику 
квалификации такого рода соглашений как 
картельных. Кроме того, время возник­
новения данного соглашения для квали­
фикации его как картельного также было 
не вполне «удачным»: оно практически 
совпало со становлением в России новой 
подотрасли — производства труб большого 
диаметра. Однако в данном случае для про­
изводителей ТБД дело закончилось благо­
получно — оно было закрыто, а претен­
зии со стороны антимонопольного органа 
были сняты. Тем не менее, как показали 
дальнейшие события, вопрос закупок ТБД 
для реализации проектов ОАО «Газпром» 
остается в фокусе внимания ФАС России, 
о чем свидетельствует новое дело, открытое 
весной 2013 г., уже с другими участника­
ми и, предположительно, с иным составом 
предполагаемых правонарушений.

2.2. Условия установления 
и соблюдения стандартов 
доказательства

Существуют разные варианты соотноше­
ния между стандартами доказательства в 
арбитражном и уголовном процессах. Один 
вариант основан на унификации требова­
ний к установлению фактов и установле­
нию виновных, что является следствием 

решения методологического вопроса о стро­
го истинных суждениях. С экономической 
точки зрения, например, факты, установ­
ленные в арбитражном процессе, должны 
быть использованы как основание реше­
ния в уголовном. Однако уголовный про­
цесс, как правило, сопряжен со значи­
тельно более жесткими санкциями, чем 
арбитражный. Если суждения, которые 
выносят по поводу установления фактов 
и признания лица нарушившим требова­
ния законодательства, не соответствуют 
принципу «объективности» истины в смы­
сле отсутствия каких-либо сомнений в 
самом факте и совершении нарушения 
именно указанным лицом, то такой стан­
дарт доказательства и связанная с ней 
презумпция могут быть источником ошиб­
ки I рода.

Указанное обстоятельство тем более важ­
но в свете вопроса, обозначенного Хар­
рингтоном [Harrington, 2009]: действи­
тельно ли стимулы (действия) антимоно­
польного органа в части противодействия 
картелям соответствуют условиям мини­
мизации нормы картелирования в эконо­
мике с учетом того обстоятельства, что 
оценивается только видимая часть  — ко­
личество разоблаченных и привлеченных 
к ответственности картелей? В свою оче­
редь, такая постановка вопроса с учетом 
рассматриваемой далее специфики адми­
нистративного режима в российском анти­
трасте позволяет сформулировать вопрос 
о достаточности уровня независимости ан­
тимонопольного органа для обеспечения 
действенности антимонопольного сдержи­
вания и, как результат, защиты конкурен­
ции, что, как свидетельствуют результаты 
некоторых исследований, тесно связано 
с  общим состоянием институтов в стране 
[Ma, 2010].

В этой связи заслуживает внимания 
оценка, данная одним из известных юри­
стов, сформулировавших свою позицию 
по вопросу о сопряженности арбитражных 
и уголовных процессов (что также имеет 
прямое отношение к проблеме уголовного 
преследования картелей):
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В уголовном... судопроизводстве все более 
распространенный характер стали при­
обретать заведение в коррупционных це­
лях уголовных дел на предпринимателей, 
их обвинение и последующее осуждение 
по статьям о мошенничестве, присвоении 
и легализации (отмывании) полученных 
преступным путем денежных средств и 
иного имущества. При этом органы след­
ствия и суды абсолютно игнорировали 
вступившие в законную силу решения 
арбитражных судов, признававших во 
всех инстанциях сделки, вменяемые за­
тем в качестве преступных, полностью 
законными [Резник, 2013, с. 555].

Эта позиция свидетельствует о еще более 
серьезных проблемах в данной сфере и 
вписывается в общую логику оценки эф­
фективности антитраста, представленную 
в упомянутой выше работе [Ma, 2010].

Вопросы применяемых стандартов до­
казательства для случая картелей подни­
маются в судебной практике. В частности, 
согласно решению суда первой инстанции 
по делу о картеле на рынке каустической 
соды, принятому в декабре 2012 г.23, до­
статочность доказательств в каждом кон­
кретном случае должна определяться ин­
дивидуально на основании оценки всей 
совокупности факторов. По мнению суда, 
это означает, что доказывание наличия и 
фактической реализации антиконкурент­
ного соглашения между хозяйствующими 
субъектами осуществляется на основе все­
стороннего изучения и оценки всех обстоя­
тельств дела. Кроме того, это предполагает 
анализ всей совокупности доказательств, 
в том числе фактов встреч конкурентов, 
переписки, результатов проверок, анализа 
поведения обществ в рамках предпринима­
тельской деятельности, с учетом принци­
пов разумности и обоснованности. В каче­
стве базы для доказательства факта сговора 

23  Следует отметить, что рассмотрение ука­
занного дела не завершено. Согласно решению 
кассационной инстанции — Федерального арби­
тражного суда Московского округа — в августе 
2013 г. оно было направлено на новое рассмо­
трение. 

на рынке каустической соды был приведен 
перечень материалов, который только по 
ОАО «Единая торговая компания» — одно­
му из 22 истцов по рассматриваемому де­
лу  — составил 33 пункта.24

Безусловно, исследование такого масси­
ва материалов требует формирования кон­
цептуальных рамок, в пределах которых 
можно было бы давать оценку каждому из 
документов в отдельности и всем им в сово­
купности на основе понимания специфики 
сферы, в которой, по мнению антимоно­
польного органа и судов двух инстанций, 
существовал сговор. В числе таких факто­
ров: (1) строгая взаимодополняемость двух 
основных продуктов — каустической соды 
и хлора — по основному ресурсу (соляному 
раствору) почти на 100% объемов произ­
водимого продукта; (2) высокая степень 
опасности продуктов, особенно хлора (срок 
хранения — не более трех суток); (3) зна­
чительные различия в динамике спроса 
на указанные продукты; (4) размещение 
производственной базы и предприятий по­
требителей по территории России. В дан­
ном деле одним из фундаментальных был 
и остается вопрос о том, как объяснить 
систематические различия в экспортных 
и внутренних ценах на каустическую соду 
в рамках или за пределами гипотезы об 
антиконкурентном соглашении.

Возвращаясь к вопросу о запрете кар­
теля согласно букве закона (per se), важно 
обратить внимание на то, что такой запрет 
не означает отсутствия набора условий, 
существование которых должно быть уста­
новлено для корректной правовой квали­
фикации. Таким образом, есть основания 
вести речь о поиске компромисса между 
принципом и реалиями для такого при­
менения указанного правила, которое сни­
жало бы риски «ложноположительного сра­
батывания».25

24  См. с. 15–17 решения Арбитражного суда 
Москвы по делу № А40-24308/12139-226.

25  В этой связи интересной является постанов­
ка вопроса о соотношении правила разумности и 
запрета согласно букве закона в [Zhang, Zhang, 
2012, p. 58].
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2.3. Режим работы 
административной системы

Гораздо более сложной является ситуация, 
когда антимонопольные органы, с одной 
стороны, и органы внутренних дел/орга­
ны следствия, с другой стороны, могут 
формировать свою доказательную базу 
по одному и тому же делу, открытому по 
признакам нарушения ч. 1 ст. 11 закона 
«О защите конкуренции». В этой связи 
принципиальное значение для обеспече­
ния действенности нормы с точки зрения 
предупреждения сговоров имеет обеспече­
ние принципа соответствия между стро­
гостью требований к доказательной базе 
и строгостью наказания. Условно говоря, 
если для установления факта нарушения 
и определения нарушителя в администра­
тивном деле можно было бы ограничить­
ся вероятностью в 80%, то достаточным 
основанием для применения уголовного 
наказания является вероятность в 99% (по 
аналогии с эконометрическими тестами, 
оценивающими надежность связей меж­
ду переменными). Причем это важно не 
только для оценки последствий/результа­
тов действий, которые рассматриваются в 
терминах сговора, но и для оценки самих 
действий, так как одни и те же результаты 
(в  том числе комбинация «цены — объ­
емы») могут быть получены разными спо­
собами, не все из которых являются закон­
ными [Zhang, Zhang, 2012, p. 63–64].

Важно отметить в качестве предмета от­
дельного исследования факторы возникно­
вения ошибок правоприменения, которые 
характерны для административного про­
цесса, и аналогичные факторы в примене­
нии уголовного законодательства.

Один из вариантов решения данной про­
блемы — административная преюдиция: 
решение арбитражного суда об установле­
нии факта сговора и его участников явля­
ется основанием для принятия решения о 
возбуждении уголовного дела в отношении 
соответствующих должностных лиц. При 
этом, однако, необходимы гарантии того, 
что именно в рамках административного 

разбирательства будут соблюдены необхо­
димые стандарты. Предпосылки для этого 
есть: именно антимонопольный орган рас­
полагает (или должен располагать) спе­
циалистами, которые должны установить, 
на каком именно рынке и кто вступил в 
сговор, каковы условия сговора и каким 
образом можно оценить действенность ме­
ханизма, обеспечивающего его соблюде­
ние. Однако в таком случае вопрос о ста­
тусе доследования при передаче дела из 
антимонопольных органов приобретает са­
мостоятельное значение: это формальная 
процедура или действительно проверка 
гипотезы виновности (но без необходимого 
привлечения к уголовной ответственности) 
с использованием более жестких стандар­
тов доказательства?

Выполнение условия более жестких тре­
бований к стандартам доказательства в 
России находится под вопросом ввиду 
особенностей работы административной 
системы в части обеспечения соблюдения 
требований антимонопольного законода­
тельства. В первую очередь речь идет о 
необходимости реагирования ФАС России 
на многочисленные жалобы юридических 
и физических лиц. В ситуации широкой 
компетенции антимонопольного органа по 
разным направлениям контроля, а также 
стремления работников антимонопольного 
органа избежать рисков проверок уже в от­
ношении их самих в случае доказательства 
или даже предположения о необоснованном 
отклонении жалобы, с учетом ограничен­
ных возможностей фильтрации жалоб, это 
создает благоприятные условия  для воз­
буждения дела, а также формального (по­
верхностного) анализа обстоятельств дела 
и принятия по нему решения [Авдашева, 
Крючкова, 2013].

2.4. Смежные вопросы 
корректировки антимонопольного 
законодательства

Поскольку параллельно с изменениями 
в  ст. 178 УК РФ обсуждается множество 
других изменений, то наряду с уже суще­
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ствующими нормами важным вопросом 
является оценка возможных последствий 
таких нововведений. В первую очередь 
следует отметить два предлагаемых из­
менения: регламентированные торговые 
практики (предлагаемая новая редакция 
ч. 4 ст. 10 закона «О защите конкурен­
ции») и отмена исключений для резуль­
татов интеллектуальной деятельности (дей­
ствующие ч. 4 ст. 10 и ч. 9 ст. 11 того же 
закона).

Регламентированные торговые прак-
тики. В настоящее время регламентиро­
ванные торговые практики разрабатыва­
ются в основном в свете профилактики 
нарушений по ст. 10 (злоупотребление до­
минирующим положением). Поэтому для 
компаний, которые на внутреннем рынке 
хотя и занимают доминирующее положе­
ние, но конкурируют с другими компани­
ями (в том числе в составе коллективно 
доминирующих хозяйствующих субъек­
тов), а также конкурируют на внешних 
рынках, возникают дополнительные ри­
ски, связанные с инициацией согласован­
ных действий или сговора. В ряде случаев 
это связано с раскрытием информации о 
схемах ценообразования для неопределен­
ного круга лиц, что не соответствует лучшей 
зарубежной практике, в большей степени 
ориентированной на разработку корпора­
тивных политик по соблюдению требова­
ний антимонопольного законодательства. 
В частности, исследование, проведенное 
Харрингтоном, показывает, что если чле­
ны картеля производили дифференциро­
ванные продукты, то в качестве предмета 
соглашения использовались не цены как 
таковые, а схемы ценообразования [Har­
rington, 2006, p. 10–12]. 

Как свидетельствует российский опыт 
применения регламентированных торговых 
практик, такие подходы уже реализуются 
участниками рынка (например, торговая 
практика ОАО «Уралкалий», согласован­
ная с ФАС России в рамках выполнения 
поведенческого предписания как условия 
одобрения сделки экономической концен­
трации по приобретению ОАО «Сильви­

нит») [Радченко и др., 2013].26 В этом слу­
чае, как это ни парадоксально, возможен 
вариант легализации элемента механизма 
поддержания картеля через утверждение 
в антимонопольном ведомстве формулы 
ценообразования, что является возможным 
основанием воспроизводства ошибок II ро­
да. Картели стремятся обеспечить контроль 
и над неценовыми аспектами взаимодей­
ствия своих членов с контрагентами. Сле­
дует особо отметить, что аналогичная кар­
тина складывается и для регламентиро­
ванных торговых практик. Безусловно, 
данное предположение требует проверки 
по мере накопления опыта их применения. 
Однако исторический опыт сахарного кар­
теля на базе «Института сахара» (Sugar 
Institute) показывает, что картель вполне 
может существовать на основе унификации 
правил взаимоотношений с контрагентами, 
когда задача фиксации цен не выглядит 
такой уже нереальной [Genesove, Mullin, 
2001, p. 380].

Принимая во внимание усилия ФАС 
России, направленные на продвижение 
регламентированных торговых практик 
(а не корпоративных политик по соблюде­
нию требований антимонопольного за­
конодательства), и одновременно усилия 
по  активизации правоприменения ст. 178 
УК  РФ, вполне вероятно появление «ан­
тимонопольных ножниц» для компаний-
олигополистов. Фактически это обстоятель­
ство равносильно значительному повыше­
нию антимонопольных рисков как в части 
вероятности возбуждения дел в отношении 
участников рынка, так и применитель­
но  к  возможным размерам санкций в ре­
зультате изменений в ст. 14.32 КоАП РФ 
в  2007  г.: применение к нарушителям 

26  В отличие от инструментов, с помощью ко­
торых участники картеля справляются с диффе­
ренциацией продукта, вопрос о том, какое значе­
ние с точки зрения возможности формирования 
и поддержания сговора имеет дифференциация 
продуктов (не только горизонтальная, но и вер­
тикальная), остается до сих пор дискуссионным 
(см.: [Chang, 1991; Hyytinen, Steen, Toivanen, 
2012; Ross, 1992; Thomadsen, Rhee, 2007]).
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оборотных штрафов — до 15% годового 
оборота компании на соответствующем рын­
ке. Если не обеспечить возможность чет­
кого разграничения (или по крайней мере 
понятного его алгоритма) множества допу­
стимых и недопустимых способов взаимо­
действия между конкурентами, стимулы 
поиска допустимых конкурентных преиму­
ществ путем экспериментирования будут 
значительно ослаблены.

Отмена исключений для результатов 
интеллектуальной деятельности. В ча­
сти антимонопольных исключений для ре­
зультатов интеллектуальной деятельности 
в случае их устранения (в настоящее вре­
мя эти исключения содержатся в ч. 9 ст. 11 
закона «О защите конкуренции») в первую 
очередь необходимо обращать внимание 
на возможные злоупотребления участни­
ками рынка правом на защиту конкурен­
ции. Эта проблема является весьма острой, 
поскольку пока нет оснований делать опти­
мистичные прогнозы о перспективах пра­
вила взвешенного подхода в российском 
правоприменении. Данный подход требует 
высоких стандартов экономического ана­
лиза и глубокого понимания содержания 
отношений между участниками рынка. 
Именно на этих принципах строится пра­
воприменительная практика США и ЕС.27 
В свою очередь, в Китае новый антимоно­
польный закон, вступивший в силу в 2008 г., 
содержит положения, которые, с одной 
стороны, указывают на неприменимость 
его норм к действиям компаний по исполь­
зованию прав интеллектуальной собствен­
ности, а с другой — допускают действия 
в отношении злоупотребляющих этими пра­
вами. Важно, однако, то, что для внесения 
ясности в данный вопрос одно из китай­
ских антимонопольных ведомств разраба­
тывает руководство по возможному при­
менению антимонопольных запретов к сфе­
ре использования прав интеллектуальной 
собственности [Fels, 2012, p. 15–16].

27  Более подробно о сути проблем, связанных с 
изъятием исключений для результатов интеллек­
туальной деятельности, см. [Шаститко, 2013б].

Проведенный выше анализ свидетель­
ствует о существовании значительных воз­
можностей для улучшения ситуации в сфе­
ре применения уголовной ответственности 
за участие в сговоре, которое не сводится 
к набору простых действий, направленных 
на ужесточение или, наоборот, смягчение 
режима применения данной статьи, по­
скольку ни то, ни другое само по себе не 
обеспечивает создания сильных стимулов 
для поиска допустимых конкурентных пре­
имуществ.

3. С тимулы присоединения 
к  программе освобождения  
от уголовной 
ответственности  
за участие в сговоре

3.1. О программе смягчения 
наказания за нарушение 
антимонопольного законодательства

Деятельное раскаяние всегда было осно­
ванием для смягчения наказания. Данный 
принцип позволяет, при прочих равных 
условиях, добыть необходимые улики ком­
петентным органам (в данном случае — 
ФАС и МВД) и снизить издержки на сдер­
живание преступлений, не снижая при 
этом сам уровень сдерживания. Однако 
следует помнить о почти универсальном 
принципе в проектировании институтов 
(правил и обеспечивающих их соблюдение 
механизмов) — “no free lunch” («нет бес­
платного обеда»). Тем более когда речь 
идет о системе отношений, связанных с 
управлением поведением исполнителя (соб­
ственники — менеджеры).

При появлении нового инструмента 
для решения поставленной задачи впол­
не возможно возникновение и каких-то 
побочных эффектов, которые необходи­
мо  идентифицировать и оценить их зна­
чимость (по крайней мере выяснить, не 
являются ли они по своим масштабам 
эффектами того же порядка, что и жела­
емые, но только с противоположным зна­
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ком28). Действительно, если должностное 
лицо будет заранее (т. е. даже до совер­
шения правонарушения) учитывать воз­
можность воспользоваться программой 
смягчения наказания за правонарушение, 
то не окажет ли ожидаемое ослабление 
наказания в результате раскаяния нега­
тивный эффект на уровень сдерживания? 
Не будет ли такая ситуация способство­
вать разрушению части действующих кар­
телей и одновременному снижению пре­
пятствий для создания новых картелей, 
с более изощренными поддерживающими 
механизмами? 

Каким образом соотносится раскаяние 
как переосмысление и переоценка соб­
ственных действий с теми действиями, 
которые рассматриваются компетентными 
органами как проявление такого раская­
ния (предоставление информации след­
ствию, иные формы сотрудничества со след­
ствием, выступление в суде как свидетеля 
обвинения, компенсация ущерба или реа­
лизация иного способа заглаживания ви­
ны)? Результатом осознания данной про­
блемы стало формирование в экономи­
ческой литературе в течение последних 
10–15 лет целого направления исследова­
ний по вопросам ослабления наказания за 
нарушение норм антимонопольного зако­
нодательства. В этой связи необходимо 
отметить такие классические работы, как 
[Motta, Polo, 2003; Ghebrihiwet, Motchen­
kova, 2010], рассматривающие вопросы 
выбора структурной альтернативы данной 
программы, в том числе с учетом возмож­
ных ошибок в правоприменении, а также 
работу [Harrington, 2013], в которой вы­
членяются эффекты наказания и опереже­
ния, влияющие на результативность дан­
ной программы.

Как известно, в рамках реформы систе­
мы санкций за нарушение требований рос­
сийского антимонопольного законодатель­
ства в 2006–2007 гг. были также приня­
ты  элементы программы освобождения от 

28  Фактически это общий принцип избегания 
«эффекта кобры» в экономической политике.

административной ответственности (При­
мечание к ст. 14.32 КоАП РФ), содержанию 
и эффектам применения которой посвящен 
ряд работ российских авторов [Павлова, 
2011; 2012; Шаститко, 2007; Avdasheva, 
Shastitko, 2011]. Однако позже в связи с 
попытками активизировать правопримене­
ние по ст. 178 УК РФ возник вопрос о том, 
в какой мере освобождение от администра­
тивной ответственности является основа­
нием освобождения от уголовной и граж­
данской ответственности. Кроме того, такая 
постановка вопроса выявила еще одно из­
мерение проблемы обеспечения действен­
ности программы смягчения наказания 
в  свете настройки стимулов должностных 
лиц  — стык корпоративной и индивиду­
альной программ. В этом случае различа­
ются два типа отношений: горизонталь­
ные — между компаниями — и вертикаль­
ные — в рамках каждой из компаний, 
участвующих в картеле, а именно отноше­
ния между собственниками и менеджерами 
как ядро корпоративного управления [Fe­
sterling, 2005; Thepot, 2011, p. 221]. Таким 
образом, в более общем плане речь идет о 
точках соприкосновения антимонопольной 
политики и корпоративного управления.

Рассмотрим указанные аспекты про­
граммы смягчения наказания более по­
дробно.

3.2. Антимонопольная политика 
и  корпоративное управление

Данная проблематика связана в первую 
очередь с классическим вопросом настрой­
ки стимулов исполнителей (менеджеров, 
как информированной стороны). Цель — 
настроить стимулы таким образом, чтобы 
снять проблему субъективного риска — 
отлынивания в виде недостаточного коли­
чества и качества усилий, направленных 
на повышение эффективности работы ком­
пании. В случае привязки вознаграждения 
менеджеров компании к размерам прибы­
ли и отсутствия иных элементов системы 
ограничений указанная характеристика 
контракта может привести к появлению 
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стимулов увеличения прибыли посред­
ством сговора. В этом случае, работая на 
показатель — величину прибыли,  менед­
жер сохраняет возможности отлынивания, 
по крайней мере если масштабы усилий 
по повышению эффективности компании 
оказываются более значительными, чем 
вступление в сговор и его поддержание 
(при прочих равных условиях). С данной 
точки зрения отсутствие такого метода 
стимулирования, как это ни парадоксаль­
но, снижая внутреннюю эффективность, 
могло бы обеспечить режим конкуренции 
в отношениях между компаниями [Aubert, 
2009, p. 3]. Однако введение индивидуаль­
ной ответственности, а сила уголовной от­
ветственности главным образом в этом и 
состоит, позволяет, при прочих равных 
условиях, решить часть проблем субъек­
тивного риска, дисциплинируя менедже­
ров в части направления усилий на повы­
шение эффективности, а не на выстраива­
ние сговора [Thepot, 2011, p. 230].

Однако в рамках корректировки содер­
жания ст. 178 УК РФ был предложен прин­
цип, согласно которому должностное ли­
цо  — а именно в отношении него возбуж­
дается уголовное дело — должно не только 
сотрудничать со следствием, предоставляя 
информацию о картеле, но и компенсиро­
вать нанесенный ущерб или иным образом 
загладить свою вину.29

Указанное требование, как представля­
ется, не может не сказаться негативным 
образом на вероятности совершения ошиб­
ки II рода. Это объясняется тем, что ослаб­
ляются стимулы обращаться за освобожде­
нием от уголовного наказания в условиях 
ограниченных возможностей антимоно­

29  В соответствии с п. 3 Примечания к ст. 178 
УК РФ лицо, совершившее преступление, осво­
бождается от уголовной ответственности, если оно 
способствовало раскрытию этого преступления, 
возместило ущерб или иным образом загладило 
причиненный вред и если в его действиях не со­
держится иного состава преступления (например, 
в виде участия еще в одном картеле на другом 
рынке, информацию о котором данное лицо не 
предоставило).

польного органа своими силами выявлять 
картели, собирая доказательную базу. Это 
обстоятельство связано с тем, что цена 
обращения за правом участия в програм­
ме для отдельного лица оказывается за­
предельной — ведь речь идет об ущербе, 
нанесенном действиями компании, а так­
же о получении ею незаконного дохода, 
выплачивать который должно лицо, при­
нимающее решения (менеджер), а не ком­
пания (собственник). Возможно, такая 
схема могла бы работать, если должностное 
лицо одновременно выступало бы претен­
дентом на остаточный доход и обладателем 
конечных прав, т. е. владельцем компании. 
Однако такое сочетание условий наиболее 
вероятно для небольших компаний, а в 
более широком плане — для компаний с 
неразделенным управлением и собствен­
ностью.

В данном контексте дизайн программы 
может обеспечить «консервирующий эф­
фект» особенностей российской системы 
корпоративного управления, которая, как 
известно, характеризуется:

высокой концентрацией собственности •	
(в том числе в связи с применением 
блокирующих пакетов — «25%  +  1 ак­
ция», что означает возможность полу­
чения полного контроля только в случае 
обладания 75% акций и более, в отличие 
от ситуации в Европе с классическими 
«50%  +  1 акция» и тем более в США — 
менее 15%) [Григорьев, 2011, с. 70];
ограниченным обособлением управления •	
от собственности [Долгопятова, 2007];
и, как можно предположить, распростра­•	
нением практики «притворно скрытых 
собственников» (известной с 90-х гг. про­
шлого века) [Григорьев, 2005] и «зиц-
председателей».
Такой вариант программы смягчения 

наказания, наряду с источниками ошибок 
I рода, может привести к разнообразным 
эффектам, в том числе резкому подорожа­
нию услуг менеджеров компаний, отве­
чающих, в частности, за вопросы сбыта, 
ценообразования, ввиду появления премии 
за риски антимонопольного преследова­
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ния. Это может быть связано с усилением 
стремления менеджеров избежать риска 
такого преследования с уголовной перспек­
тивой, повышением ожидаемых издержек 
практически любых решений в формате 
текущего управления компанией. Кроме 
того, возможно замещение усилий, направ­
ленных на повышение эффективности, 
усилиями по соблюдению требований норм 
антимонопольного законодательства или, 
как вариант, ослабление ранее обозначив­
шейся в России (до кризиса 2008 г.) тен­
денции отделения собственности от управ­
ления и в конечном счете — увеличение 
издержек функционирования легальных 
форм бизнеса в России.

3.3. Изъяны дизайна программы 
ослабления наказания за нарушение 
антимонопольного законодательства

В числе особенно актуальных можно так­
же отметить вопрос о «синхронизации» 
программ смягчения наказания в КоАП и 
УК РФ в свете оценок состояния дел с при­
менением преюдиций, представленных в 
[Резник, 2013]. Сложившаяся ситуация в 
этой сфере, в совокупности с упомянутыми 
проблемами субъективного риска во вза­
имоотношениях менеджеров компаний и 
собственников по вопросу участия/неуча­
стия в сговоре, не только влияет на сти­
мулы менеджеров и, соответственно, на 
сдерживающий эффект программы в це­
лом. Она также может усиливать позитив­
ный эффект программы за счет предостав­
ления возможности отдельному должност­
ному лицу получить доступ к смягчению 
наказания независимо от компании, в ко­
торой он работает или работал ранее [The­
pot, 2011, p. 234].

Для компаний (и, соответственно, их 
собственников) наиболее значимой явля­
ется корпоративная программа. Ее элемен­
ты представлены в КоАП РФ (Примечание 
к ст. 14.32), так как именно она позволяет 
избежать административных штрафов, ко­
торые могут достигать 15% от годового 
оборота на рынке, на котором выявлено 

нарушение. В свою очередь, для должност­
ных лиц компаний (менеджеров) наибо­
лее чувствительным является применение 
именно ст. 178 УК РФ. Соответственно, 
если освобождение от административной 
ответственности компании не взаимоувя­
зано30 с освобождением от уголовной от­
ветственности конкретных должностных 
лиц и должностное лицо, сотрудничающее 
с антимонопольными органами, при этом 
не получает освобождения от уголовного 
наказания, то эффект программы будет 
незначительным.

Кроме того, предложенный компромисс 
в виде выбора компенсации ущерба или 
иного способа заглаживания вины, при про­
чих равных условиях, создает благоприят­
ную почву для административной корруп­
ции. Если определение способа заглажива­
ния вины ex ante не регламентировано и 
остается на административное усмотрение, 
то возможны два эффекта  — либо возвра­
щение к ситуации компенсационной схемы 
со слабыми стимулами участвовать в про­
грамме смягчения наказания, либо сохра­
нение стимулов, но при значительных воз­
можностях коррупционной составляющей 
(вплоть до применения заранее установлен­
ной «тарифной сетки»). В качестве одного 
из возможных вариантов поиска компро­
мисса выступает привязка предельных раз­
меров санкций к величине компенсацион­
ного пакета соответствующего должностно­
го лица.

Проведение настройки программы осла­
бления наказания в сфере антитраста име­
ет значение не только само по себе (как 
имеющее антикартельный эффект), но и как 
важный пример разработки программы дея­
тельного раскаяния, применимой для дру­
гих отраслей законодательства в свете по­
иска наилучшего из возможных сочетаний 
ошибок I и II рода.

30  Взаимоувязанность как характеристика со­
отношения между двумя частями программы 
смягчения наказания используется для того, что­
бы указать на отсутствие автоматического осво­
бождения от наказания.



52 А. Е. Шаститко

РЖМ 11 (4): 31–56 (2013)

Заключение

В отношении картелей редко обсуждается 
вопрос о применении правила взвешенного 
подхода в отличие от запрета согласно бук­
ве закона. Вместе с тем это обстоятельство 
не дает оснований считать, что для эконо­
мического анализа, выходящего за рамки 
изучения эффектов соглашений, ограничи­
вающих конкуренцию, нет места. В значи­
тельной мере это обусловлено необходимо­
стью ослабления множества предпосылок — 
как явных, так и в еще большей степени 
имплицитных, — которые в исследованиях, 
посвященных проблематике создания и под­
держания картелей, оставались без внима­
ния. Такая ситуация формировала избы­
точно упрощенную картину и создавала 
благоприятную почву в первую очередь для 
ошибок I рода. Кроме того, реализация са­
мого принципа запрета согласно букве за­
кона в чистом виде проблематична ввиду 
необходимости установления факта соблю­
дения ряда условий, требующихся для ква­
лификации взаимодействия участников 
рынка в терминах картеля.

Одним из принципиальных как в тео­
ретическом, так и практическом плане во­
просов является определение оснований 
правовой квалификации различных эпи­
зодов взаимодействия между участниками 
рынка как картеля. Для этого особое зна­
чение имеют результаты экономического 
анализа взаимодействия между продав­
цами, выступающие в качестве основания 

для установления и/или подтверждения 
юридических фактов.

В этой связи перспективным являет­
ся исследование картелей как гибридных 
форм институциональных соглашений, в ко­
торых коллективная адаптация не только 
совмещается с сохранением распределен­
ных конечных прав и прав на остаточный 
доход в условиях неполных контрактов, но 
и выступает как частичный заменитель 
санкций, основанных на четкой и деталь­
ной спецификации правил функционирова­
ния картеля. Такой подход позволяет отли­
чить работоспособный картель от фикции, 
а также полезный гибрид  — от опасного 
для конкуренции и обеспечения динамиче­
ской эффективности. Он позволяет внести 
бóльшую ясность в определение множества 
допустимого для поиска фирмами конку­
рентных преимуществ.

Риски ошибок I и II рода могут быть 
ослаблены или усилены в результате при­
менения программы освобождения от уго­
ловного наказания отдельных физических 
лиц, если она (не) синхронизирована с осво­
бождением от административного наказа­
ния в первую очередь юридического лица, 
так же как (не) синхронизированы ин­
дивидуальные и корпоративные програм­
мы с учетом особенностей корпоративного 
управления. Можно ожидать, что програм­
ма ослабления наказания в нынешнем виде 
скорее усугубляет проблемы обеспечения 
эффективного раскрытия существующих 
и сдерживания создания новых картелей.
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