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А.В. РЕГО

Заместитель директора 

Юридического департамента ОАО «МТС»,

кандидат юридических наук
Оспаривание в арбитражном суде

решения и предписаний антимонопольного органа о признании

неправомерным применение хозяйствующим субъектом,
занимающим доминирующее положение, монопольно высокой цены

на услуги связи

(Дело № А40-10711/06-2-32 Арбитражного суда г. Москвы)

Дела об оспаривании актов Федеральной антимонопольной службы России (далее – ФАС России, антимонопольный орган), вынесенных в результате выявления фактов злоупотребления занимающим доминирующее положение хозяйствующим субъектом, достаточно часто встречаются в судебной практике. Однако, комментируемое дело является нетипичным в виду того, что оно касается регулирования антимонопольным органом отношений, возникающих между операторами связи. Отдельные аспекты рассматриваемого дела, нашедшие отражение в судебных актах (в том числе, по вопросу квалификации рынка услуг присоединения и пропуска трафика между операторами связи
, определения размера дохода, полученного вследствие нарушения антимонопольного законодательства), ранее в арбитражной практике не встречались.
На основании обращения оператора подвижной связи (ЗАО «Примтелефон») ФАС России решением от 17.11.2005г. признала в действиях оператора связи общего пользования ОАО «Дальсвязь» нарушение требований п.1 ст.5 Закона «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках»
 (далее - Закон о конкуренции) в виде установления и поддержания монопольно высоких цен на услуги по умощнению сети связи
, создания условий доступа на товарный рынок, которые ставят один или несколько хозяйствующих субъектов в неравное положение по сравнению с другим или другими хозяйствующими субъектами.
Во исполнение указанного решения антимонопольный орган выдал ОАО «Дальсвязь» два предписания:
1) о прекращении нарушений антимонопольного законодательства, в соответствии с которым ОАО «Дальсвязь» должно было исключить из действующих прейскурантов для операторов связи тарифы за умощнение сети связи; внести изменения в договоры о присоединении и межсетевом взаимодействии с ЗАО «Примтелефон» в части исключения положений об оплате тарифов за умощнение сети связи; направить другим присоединенным операторам оферты об исключении из заключенных с ОАО «Дальсвязь» договоров о присоединении и межсетевом взаимодействии положения об оплате тарифов за умощнение;
2) о перечислении в федеральный бюджет дохода в сумме 205 767 523 руб., полученного в результате нарушения антимонопольного законодательства.
ОАО «Дальсвязь» обжаловало в судебном порядке вынесенные ФАС России акты. Судами первой и апелляционной инстанций решение антимонопольного органа и предписание о прекращении нарушений антимонопольного законодательства были признаны соответствующими закону, предписание о перечислении в федеральный бюджет дохода признано недействительным.
В судебных актах указано, что услуга присоединения и пропуска трафика производна по отношению к основному виду деятельности в области связи, который осуществляет тот или иной оператор связи, не может оказываться самостоятельно ввиду технологически неразрывной связи с оказываемыми оператором связи основными услугами, направлена на установление взаимодействия сетей электросвязи и пропуска трафика, при котором становится возможным соединение и передача информации между пользователями взаимодействующих сетей. Факт признания ОАО «Дальсвязь» субъектом естественной монополии на рынке услуг местной и внутризоновой телефонной связи в территориальных границах Дальневосточного федерального округа свидетельствует о его доминировании и на производном рынке услуг присоединения к сети местной и зоновой сети связи и пропуска трафика по сетям местной и зоновой связи.
Судами отмечено, что Основными положениями ведения взаиморасчетов между операторами сетей электросвязи, образующих сеть электросвязи общего пользования, за предоставляемые сетевые ресурсы и участие в передаче нагрузки этих сетей (далее – Основные положения), утв. Постановлением Правительства РФ №1331 от 17.10.1997г.
, Методикой установления расчетных цен (такс) за предоставление технических средств и сетевых услуг операторами сетей электросвязи, образующих сеть электросвязи общего пользования, утвержденной Федеральной Службой по регулированию  естественных монополий в области связи 30.12.1997г.
, не предусмотрена возможность установления отдельных тарифов за умощнение сети связи. Все необходимые платежи подлежат учету в тарифе за предоставление точек подключения
.

Из материалов дела следует, что ОАО «Дальсвязь» установило три единовременных платежа за присоединение к своей сети: плату за предоставление точек подключения; плату за умощнение межстанционной сети связи; плату за умощнение внутризоновой сети связи. В результате применения указанных трех тарифов плата за присоединение к сети ОАО «Дальсвязь» оказалась значительно (в 8-15 раз) выше платы, установленной другими операторами связи – ОАО «Сибирьтелеком», ОАО «Уралсвязьинформ», работающими в сопоставимых условиях. Тарифы за умощнение сети установлены только ОАО «Дальсвязь». Ни один из присоединяющих операторов связи не вводил в свой прейскурант подобных тарифов.
Судами первой и апелляционной инстанций отмечено, что в отношении с другим оператором подвижной связи – ОАО «Мобиком-Хабаровск», ОАО «Дальсвязь» не применяло тарифы за умощнение сети, в связи с чем в нарушение п.1 ст.5 Закона о конкуренции создало различные условия присоединения, которые ставят ЗАО «Примтелефон» в неравное (менее выгодное) положение по сравнению с ОАО «Мобиком-Хабаровск».
Признавая недействительным предписание о перечислении в федеральный бюджет дохода, суд первой инстанции указал, что ФАС России не представил доказательств, подтверждающих наличие дохода у ОАО «Дальсвязь» в сумме, указанной в предписании, в связи с чем вышеназванная сумма носит предполагаемый характер и не может быть признана судом обоснованной.
Оставляя без изменения решение суда первой инстанции, суд апелляционной инстанций сослался на то, что, правильно установив доминирующее положение ОАО «Дальсвязь» на рынке услуг присоединения и нарушение обществом законодательства о конкуренции в виде установления монопольно высоких цен на услуги присоединения, антимонопольный орган не определил для названного общества «справедливую» цену на данные услуги. Не определив «справедливую» цену, у антимонопольного органа отсутствовали правовые основания для выдачи предписания о перечислении в бюджет дохода, полученного в результате нарушения законодательства о конкуренции.
Также суд апелляционной инстанции указал, что согласно п. 2.4 Временных методических рекомендаций по выявлению монопольных цен, утвержденных Приказом ГКАП России от 21.04.1994 № ВБ/2053
, монопольно высокой является цена, которая устанавливается хозяйствующим субъектом, занимающим доминирующее положение на товарном рынке, в результате изъятия товаров из обращения с целью ее завышения для получения сверхприбыли или/и компенсации необоснованных затрат за счет ущемления экономических интересов других хозяйствующих субъектов или граждан. По мнению суда, из представленного расчета необоснованно полученного дохода не усматривается факт исследования наличия или отсутствия затрат и издержек, понесенных обществом в связи с оказанием услуг, выполнением работ по присоединению и пропуску трафика.

В кассационной инстанции решение суда первой инстанции и постановление апелляционной инстанции были частично отменены: дело в части оспаривания предписания антимонопольного органа о перечислении в федеральный бюджет дохода направлено на новое рассмотрение, в остальной части принятые судебные акты оставлены без изменения. При этом суд кассационной инстанции обратил внимание на то, что понятие "монопольно высокая цена", приведенное в п. 2.4 Временных методических рекомендаций по выявлению монопольных цен, утвержденных Приказом ГКАП России от 21.04.1994 № ВБ/2053, на который сослался суд апелляционной инстанции, отличается по своему содержанию от понятия, изложенного в статье 4 Закона о конкуренции, положения которой имеют верховенство над ведомственными актами органа.
Суд кассационной инстанции указал, что ОАО «Дальсвязь» помимо платы за предоставление точек подключения взимало плату по дополнительным (не предусмотренным законодательством) тарифам за умощнение сети связи; взимание такой платы в целом признано незаконным антимонопольным органом. По мнению суда кассационной инстанции, нижестоящими судами не учтено, что сумма необоснованно полученного дохода определена антимонопольным органом как сумма платежей, произведенных ЗАО «Примтелефон» по установленным ОАО «Дальсвязь» тарифам за умощнение сети. В подтверждение факта перечисления платежей по указанному тарифу ЗАО "Примтелефон" представило в материалы дела платежные документы, которые не были предметом исследования и оценки судов первой и апелляционной инстанций.

При новом рассмотрении дела в суде первой инстанции предписание антимонопольного органа о перечислении в федеральный бюджет дохода было признано законным. При этом суд, сославшись на п. 2 Положения по бухгалтерскому учету «Доходы организации» ПБУ 9/99, утв. приказом Минфина РФ от 06.05.99 г. № 32н
, признал правильным выполненный антимонопольным органом расчет необоснованного дохода ОАО «Дальсвязь» как сумму платежей (без учета НДС), произведенных ЗАО «Примтелефон» по тарифам за умощнение внутризоновой и межстанционной сети связи.

В связи с указанным делом подлежат комментированию следующие возникающие вопросы.
1. Проблема определения рынка, на котором ОАО «Дальсвязь» занимает доминирующее положение.
Как известно, правильное определение объемов, границ (продуктовых и географических), а также структуры товарного рынка позволяет установить хозяйствующего субъекта, занимающего доминирующее положение на этом рынке. 

Рассматриваемое дело примечательно тем, что доминирующее положение ОАО «Дальсвязь» на рынке услуг присоединения и пропуска трафика отдельно не устанавливалось. Позиция антимонопольного органа, поддержанная судами, сводилась к тому, что, поскольку ОАО «Дальсвязь» действует в условиях естественной монополии на рынке услуг местной и внутризоновой телефонной связи, то это свидетельствует и о доминировании общества на рынке услуг присоединения и пропуска трафика, т.к. указанные рынки являются взаимосвязанными. Данная позиция представляется правильной.
Действительно, несмотря на то, что услуги присоединения и пропуска трафика направлены на удовлетворение потребностей операторов связи, они не могут оказываться самостоятельно, поскольку технологически неразрывно связаны с оказываемыми оператором связи основными услугами (например, для ОАО «Дальсвязь» это услуги местной и внутризоновой телефонной связи).
Услуги присоединения и пропуска трафика являются производными по отношению к основному виду деятельности в области связи, который осуществляет тот или иной оператор электросвязи. Они направлены на то, чтобы абоненты разных сетей связи могли осуществлять обмен направляемыми сообщениями. Сами операторы связи такие сообщения (трафик) не генерируют.
В соответствии с п.п.7, 18 Правил присоединения ведомственных и выделенных сетей электросвязи к сети электросвязи общего пользования, утв. Постановлением Правительства РФ от 19 октября 1996 г. N1254
,  присоединение сетей электросвязи допускается только при наличии лицензий на предоставление услуг электросвязи, допускающих такое присоединение.
Обязанность по предоставлению доступа к своей сети является лицензионным условием любого оператора связи общего пользования. По этой причине данные услуги отсутствуют в перечне наименований услуг связи, подлежащих лицензированию в соответствии со ст.29 Федеральный закон «О связи» и Постановлением Правительства РФ от 18.02.2005 №87 «Об утверждении перечня наименований услуг связи, вносимых в лицензии, и перечней лицензируемых условий»
.
Таким образом, следует поддержать вывод о том, что самостоятельного рынка услуг присоединения и пропуска трафика не существует. Указанный рынок является производным и неразрывно связан с рынком оказания услуг связи по лицензируемым видам деятельности.
В силу ст.3 Федерального закона «О естественных монополиях» под естественной монополией понимается состояние товарного рынка, при котором удовлетворение спроса на этом рынке эффективнее в отсутствие конкуренции в силу технологических особенностей производства, а товары, производимые субъектами естественной монополии, не могут быть заменены в потреблении другими товарами, в связи с чем спрос на данном товарном рынке на товары, производимые субъектами естественной монополии, в меньшей степени зависит изменения цены на этот товар, чем спрос на другие виды товаров. Из указанного определения видно, что субъект естественной монополии осуществляет свою деятельность на соответствующем рынке в условиях отсутствия конкуренции, т.е. является единственным «игроком» на этом товарном рынке.
Как указал ВАС РФ, субъекты естественных монополий по сути своего положения доминируют на товарном рынке и на них распространяются запреты, установленные антимонопольным законодательством
. 
Существует определенная судебная практика, свидетельствующая об отсутствии необходимости отдельного доказывания факта занятия субъектом доминирующего положения на товарном рынке, если указанный субъект осуществляет свою деятельность в условиях естественной монополии (см: постановление ФАС Северо-Кавказского округа №Ф08-2912/2002-1060А от 15.08.2002г.; решение арбитражного суда г. Москвы по делу №А40-29134/01-121-178 от 28.11.2001г., оставленном без изменения постановлением ФАС Московского округа №КА-А40/45-02 от 30.01.2002г.; постановление ФАС Поволжского округа №А55-16110/03-22 от 14.10.2004г.).
Согласно ст.4 Федерального закона «О естественных монополиях» оказание услуг общедоступной электросвязи является сферой деятельности субъектов естественной монополии. ОАО «Дальсвязь» включено в Реестр субъектов естественных монополий в области связи (услуги местной и внутризоновой, междугородной и международной связи) на территории Приморского и Хабаровского краев, Амурской, Магаданской, Камчатской, Сахалинской областей, а также Еврейского автономной области.
Факт признания ОАО «Дальсвязь» в качестве субъекта естественных монополий на рынке услуг местной и внутризоновой телефонной связи свидетельствует о наличии доминирующего положения указанного оператора и на производном от него рынке услуг присоединения к сети местной и зоновой связи и рынке пропуска трафика по сетям местной и зоновой связи
.

В своих апелляционной и кассационной жалобах ОАО «Дальсвязь» ссылалось на то обстоятельство, что на территории Приморского края функционируют другие операторы связи (ЗАО «Акос», ОАО «Новая телефонная компания», ЗАО «Мобиком-Хабаровск», ЗАО «Сотовая связь Приморья»). Однако указанный довод является несостоятельным, поскольку эти операторы не могут обеспечить оказание услуг завершения вызова на сеть ОАО «Дальсвязь», предоставляющей услуги местной и зоновой электрической связи в Дальневосточном округе. Ни один из указанных операторов связи не является субъектом естественной монополии. Таким образом, ОАО «Дальсвязь», действуя в условиях естественной монополии, является единственным лицом, способным оказать ЗАО «Примтелефон» услуги присоединения и пропуска трафика на свою сеть.

2. Вопрос о признании монопольно высокой цены. 

До 1 января 2006 г. цены на услуги присоединения и услуги пропуска трафика, оказываемые операторами, занимающими существенное положение в сети связи общего пользования, не подлежали государственному регулированию
, а следовательно, являлись договорными. По этой причине антимонопольный орган при рассмотрении дела должен был определить, являются ли цены на услуги присоединения и пропуска трафика, установленные ОАО «Дальсвязь», монопольно высокими или нет.
Как известно, существует несколько методов определения монопольно высокой цены. В рамках рассматриваемого дела был выбран метод сравнения. Антимонопольным органом сопоставлялись цены, установленные в других регионах операторами связи, работающими в сопоставимых условиях: в Уральском федеральном округе - ОАО «Уралсвязьинформ», в Сибирском федеральном округе – ОАО «Сибирьтелеком».

Проведенный антимонопольным органом сравнительный анализ тарифов у трех операторов связи показал следующее:
- плата за умощнение межстанционной и внутризоновой сети связи установлена только ОАО «Дальсвязь»;

- тариф за предоставление точек подключения сопоставим с тарифами за те же услуги ОАО «Сибирьтелеком» и ОАО «Уралсвязьинформ»;
-  тариф, установленный ОАО «Дальсвязь» за пропуск местного трафика, сопоставим с тарифами за пропуск местного трафика ОАО «Сибирьтелеком» и ОАО «Уралсвязьинформ».
Таким образом, в результате сопоставления цен было выявлено, что установленная ОАО «Дальсвязь» плата за присоединение к своей сети (с учетом трех единовременных тарифов) в 8-15 раз выше платы, установленной другими операторами связи.

Указанное обстоятельство позволило антимонопольному органу сделать вывод об установлении ОАО «Дальсвязь» монопольно высокой цены на услуги присоединения, при которой ОАО «Дальсвязь» компенсирует или может компенсировать необоснованные затраты и (или) получает либо может получить прибыль существенно более высокую, чем это может быть в сопоставимых условиях или условиях конкуренции (ст.4 Закона о конкуренции).

3. Определение порядка исчисления дохода, подлежащего перечислению в бюджет.
В своем постановлении суд апелляционной инстанции указал на то, что антимонопольный орган при определении размера дохода, подлежащего перечислению в бюджет, должен был установить «справедливую» цену. Указанная позиция требует дополнительных пояснений.
Из содержания п. 4.12.4 Временных методических рекомендаций по выявлению монопольных цен, утвержденных Приказом ГКАП России от 21.04.1994 № ВБ/2053, следует, что «справедливая» цена – это цена, которая определяется как сумма себестоимости, проверенной на обоснованность по всем статьям калькуляции, и прибыли, объективно необходимой на развитие предприятия, с учета специфических особенностей экономического положения предприятия и особенностей ценообразования на его продукцию.

В данном случае за одну услугу – присоединение к своей сети, – ОАО «Дальсвязь» установило три самостоятельных тарифа. Два из них (за умощнение межстанционной сети связи и умощнение внутризоновой сети связи) признаны в целом незаконными антимонопольным органом, и с данным выводом согласились суды трех инстанций. Третий тариф – за предоставление точки подключения, оказался сопоставимым с тарифами операторов связи, работающими в аналогичных с ОАО «Дальсвязь» экономических условиях. Следовательно, именно этот тариф и будет являться той «справедливой» ценой, которую ОАО «Дальсвязь» должно было применять во взаимоотношениях с другими операторами связи.
Вместе с тем вряд ли можно согласиться с выводом суда апелляционной инстанции о том, что при определении необоснованно полученного ОАО «Дальсвязь» дохода антимонопольный орган должен был исследовать наличие или отсутствие затрат и издержек, понесенных обществом в связи с оказанием услуг, выполнением работ по присоединению. В данном случае нам помогает указание суда кассационной инстанции о том, что понятие «монопольно высокая цена», приведенное в п. 2.4 Временных методических рекомендаций по выявлению монопольных цен, утвержденных Приказом ГКАП России от 21.04.1994 № ВБ/2053, отличается по своему содержанию от понятия, изложенного в ст. 4 Закона о конкуренции.

Действительно, определение, закрепленное в ст. 4 Закона о конкуренции, содержит в себе два равнозначных признака монопольно высокой цены, в соответствии с которыми занимающий доминирующее положение хозяйствующий субъект: а) компенсирует либо может компенсировать необоснованные затраты; б) получает либо может получить прибыль существенно более высокую, чем это может быть в сопоставимых условиях или условиях конкуренции. Указанные признаки могут применяться как в совокупности, так и самостоятельно, на что указывает союз «или», используемый в рассматриваемой правовой норме.
Антимонопольным органом, а также судами было признано незаконным взимание ОАО «Дальсвязь» отдельной платы за умощнение своей сети связи. Таким образом, именно посредством введения дополнительных тарифов за умощнение сети связи (помимо платы за предоставление точек подключения) ОАО «Дальсвязь» получало прибыль за присоединение к своей сети существенно более высокую, чем это могло бы быть в сопоставимых условиях.
А поскольку в антимонопольном законодательстве отсутствует понятие «дохода», полученного вследствие злоупотребления доминирующим положением, в данной части подлежат применению нормативные акты в области бухгалтерского учета.
В соответствии с п. 2 Положения по бухгалтерскому учету «Доходы организации» ПБУ 9/99, утв. приказом Минфина РФ от 06.05.99 г. № 32н, доходами организации признается увеличение экономических выгод в результате поступления активов (денежных средств, иного имущества). Согласно п. 5 ПБУ 9/99 доходами от обычных видов деятельности является выручка от продажи продукции и товаров, поступления, связанные с выполнением работ, оказанием услуг. Следовательно, под доходами организации понимается только поступление активов, без учета издержек.
Таким образом, размер необоснованно полученного дохода правомерно определен антимонопольным органом как сумма всех платежей, произведенных ЗАО «Примтелефон» по установленным ОАО «Дальсвязь» тарифам за умощнение внутризоновой и межстанционной сети связи.

Источник: "Оспаривание в арбитражном суде решения и предписаний антимонопольного органа о признании неправомерным применение хозяйствующим субъектом, занимающим доминирующее положение, монопольно высокой цены на услуги связи" // Комментарий судебно-арбитражной практики. Вып. 14 / Под ред. В.Ф. Яковлева. М.: Юрид. Лит., 2007. С 123-132.
� Под «присоединением» понимается организация взаимодействия сетей электросвязи, при котором становятся возможными установление соединения и передача информации между абонентами. Трафик – нагрузка, создаваемая потоком вызовов, сообщений и сигналов на оборудование связи. 


� С 26 октября 2006 года вступил в силу Федеральный закон от 26.07.2006 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции», в статье 10 которого содержится норма, аналогичная статье 5 Закона «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках».


� Под «умощнением сети связи» в отрасли «Связь» понимается совокупность организационно-технических мероприятий, направленных на создание новых либо увеличение пропускной способности существующих средств и/или линий связи в целях обеспечения попуска дополнительного объема трафика (нагрузки).  


� Собрание законодательства Российской Федерации. 1997. № 43. Ст. 4992 (действовали до 01.01.2006 г.).


� Вестник связи. 1998. № 2.


� Под «точкой подключения» понимается оборудование, а также программные средства присоединяющей сети электросвязи, с помощью которых обеспечивается возможность пропуска трафика между взаимодействующими сетями электросвязи.  


� Экономика и жизнь. 1994. № 23. 


� Бюллетень нормативных актов федеральных органов исполнительной власти. 1999. №26.


� Собрание законодательства РФ. 1996. № 44. Ст. 5016 (действовали до 01.01.2006 г.). С 01.01.2006 г. вступили в силу Правила присоединения сетей электросвязи и их взаимодействия, утв. Постановлением Правительства РФ от 28.03.2005 г. № 161 // Собрание законодательства РФ. 2005. № 14. Ст.1243.   


� Собрание законодательства Российской Федерации. 2005. № 9. Ст. 719.


� См.: абз. 5 п.13 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 30.03.1998 № 32 «Обзор практики разрешения споров, связанных с применением антимонопольного законодательства» // Вестник ВАС РФ. 1998. № 5.


� В настоящее время данная проблема в большей части решена прямым указанием в п. 5 ст. 5 Федерального закона «О защите конкуренции» на то, что доминирующим признается положение хозяйствующего субъекта – субъекта естественной монополии на товарном рынке, находящемся в состоянии естественной монополии.


� См.: Постановление Правительства РФ от 19.10.2005 г. № 627 «О государственном регулировании цен на услуги присоединения и услуги пропуска трафика, оказываемые операторами, занимающими существенное положение в сети связи общего пользования» // Собрание законодательства Российской Федерации. 2005. № 44. Ст. 4553.  





