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Поняття та сутність економічної концентрації за законодавством України

В обсягах даної статті автор приділяє увагу особливостям розробки правового механізму по попередженню виникнення негативних наслідків економічної концентрації.
В умовах ринкової економіки регулювання злиття і придбання, а в більш широкому розумінні – концентрація суб’єктів господарювання, виступає в якості одного з найважливіших інструментів економічної політики [2, С.10].  Першочергового значення набувають аналіз структури товарних ринків, конкурентного середовища, вивчення і при необхідності усунення економічних та адміністративних бар'єрів входження в ринок нових суб'єктів ринку, оцінка ринкової сили великих вітчизняних і закордонних виробників [3, С.14].

Важливим завданням, яке повинно при цьому вирішуватися, є захист економічної конкуренції. В Україні принцип державного захисту конкуренції в підприємницькій діяльності закріплений на рівні Конституції. Таким чином, головний напрямок держаної політики в сфері контролю над концентрацією не є і не повинен бути предметом дискусії [2, С.10].  Однак, варто помітити, що економічна концентрація – в цілому досить об'єктивний і позитивний процес, але за певних умов може мати багато негативних моментів, у зв'язку з чим і виникла необхідність розробки правового механізму по попередженню виникнення негативних наслідків економічної концентрації [3, С.13].

Насамперед слід зауважити, що поняття „концентрація” вживається та визначається в законодавстві держав Центральної та Східної Європи, що знаходяться в процесі трансформації до ринкової економіки, а також окремих країн із розвинутою ринковою економікою та ЄС [5, С.45]. Так, визначення “концентрація” знайшло своє відображення в законодавстві ЄС. А саме в ст. 3 Регламенту ЄС від 1 травня 2004 року №139/2004 „Про концентрацію підприємств” зазначено, що це перехід (зміна) контролю над підприємством внаслідок злиття двох або більш раніше незалежних підприємств, встановлення прямого чи опосередкованого контролю над всім або частиною одного/декількох підприємств одним/декількома особами, вже контролюючі, в крайньому випадку, одне із задіяних в концентрації підприємств, шляхом купівлі цінних паперів або активів по контракту чи іншим способом [4, С.12].   

Що ж до України, то правовою основою злиттів і поглинань суб’єктів господарювання є  Закон  України «Про захист економічної конкуренції» від 11 січня 2001 року [1], в якому  зазначається, що концентрацією визнається злиття суб’єктів господарювання або приєднання одного суб’єкта господарювання до іншого; набуття безпосереднього або через інших осіб контролю одним або кількома суб’єктами господарювання над одним або кількома суб’єктами господарювання чи частинами суб’єктів господарювання; створення суб’єкта господарювання двома і більше суб’єктами господарювання, який протягом тривалого періоду буде самостійно здійснювати господарську діяльність, але при цьому   таке створення не призводить до координації конкурентної поведінки між суб’єктами господарювання, що створили цей суб’єкт господарювання, або між ними та новоствореним суб’єктом господарювання; безпосереднє або опосередковане придбання, набуття у власність іншим способом чи одержання в управління часток (акцій, паїв), що забезпечує досягнення чи перевищення 25 або 50 відсотків голосів у вищому органі управління відповідного суб’єкта господарювання. 

На практиці це - найбільш типові способи злиття та поглинання, хоча можливі і інші, які згідно нормам Закону про конкуренцію, потребують отримання дозволу [4, С.12]. 

Слід пам’ятати, що не будь-яка дія, що визнана економічною концентрацією, підпадає під попередній антимонопольний контроль. Такий висновок випливає із ст. 24 Закону, відповідно до якої концентрація може бути здійснена лише за умови попереднього отримання дозволу Антимонопольного комітету України (далі - АМКУ) чи адміністративної колегії Антимонопольного комітету України у деяких випадках [6, С.123].     

Так, згідно з ч. 1 ст. 24 Закону України „Про захист економічної конкуренції”  отримання дозволу на концентрацію суб’єктів господарювання необхідне: 

- у випадках, передбачених ч.2 ст.22 цього Закону та іншими нормативно-правовими актами, коли сукупна вартість активів або сукупний обсяг реалізації товарів учасників концентрації, з урахуванням відносин контролю, за останній фінансовий рік, у тому числі за кордоном, перевищує суму, еквівалентну 12 млн. євро, визначену за офіційним валютним курсом, встановленим Національним банком України, що діяв в останній день фінансового року, і при цьому: 

1) вартість (сукупна вартість) активів або обсяг (сукупний обсяг) реалізації товарів, у тому числі за кордоном, не менше як у двох учасників концентрації, з урахуванням відносин контролю, перевищує суму, еквівалентну 1 млн. євро, визначену за курсом Національного банку України, що діяв в останній день фінансового року у кожного та 

2) вартість (сукупна вартість) активів або обсяг (сукупний обсяг) реалізації товарів в Україні хоча б одного учасника концентрації, з урахуванням відносин контролю, перевищує суму, еквівалентну 1 млн. євро визначену за курсом Національного банку України, що діяв в останній день фінансового року; 

- у випадках, передбачених ч.2 ст. 22 цього Закону та іншими нормативно-правовими актами, незалежно від сукупної вартості активів або сукупного обсягу реалізації товарів учасників концентрації, коли: частка на певному ринку товару будь-якого учасника концентрації або сукупна частка учасників концентрації, з урахуванням відносин контролю, перевищує 35 відсотків, та концентрація відбувається на цьому чи суміжному з ним ринку товару [1].
Інакше кажучи, дозвіл органів Антимонопольного комітету на здійснення економічної концентрації суб’єктів необхідна, якщо є підстави вважати, що така концентрація може призвести до появи монопольних утворень, посилення монополізації чи суттєвого обмеження конкуренції на всьому ринку чи в значній його частині. Відповідно до цього, дозвіл на здійснення економічної концентрації органи Комітету можуть надати лише у тому разі, якщо вона не призведе до зазначених негативних наслідків. Але Кабінет Міністрів України може дозволити економічну концентрацію, на здійснення якої Антимонопольний комітет України не надав дозволу. Такий дозвіл надається, якщо позитивний ефект для суспільних інтересів переважає негативні наслідки від обмеження конкуренції. У той же час дозвіл не може бути наданий, якщо обмеження конкуренції, зумовлені концентрацією, не є необхідними для досягнення мети концентрації або становлять загрозу загальній системі ринкової економіки. 

Таким чином, Комітет відмовляє у наданні дозволу на економічну концентрацію, якщо вона створює загрозу конкуренції та призводить чи може призвести до монополізації всього товарного ринку або значної її частини [7, С.247]. 
Так, наприклад, у листопаді 2005 року до Антимонопольного комітету України надійшла заява ЗАТ „Укрзернопром” про надання дозволу на придбання ВАТ „Криворіжхліб”. В ході розгляду заяви на концентрацію, Комітет підрахував, що частки ВАТ „Криворіжхліб” та ВАТ „Криворізький хлібокомбінат №1” разом на ринку хліба та хлібобулочних виробів у межах Кривого Рогу та Криворізького району складають понад 70%. Оскільки „Укрзернопром” володіє контрольним пакетом акцій „Криворізького хлібокомбінату №1”, то придбання ним понад 50% акцій „Криворіжхліба” призвело б до монополізації регіонального ринку хліба. Виходячи з цього, в Антимонопольного комітету були всі підстави у відмові щодо надання згоди на економічну концентрацію. 

Якщо здійснення економічної концентрації може призвести до появи монопольних утворень, посилення монополізації чи суттєвого обмеження конкуренції на всьому ринку чи на значній його частині, Антимонопольний комітет України може запропонувати суб’єкту господарювання вчинити певні дії, прийняти зобов’язання, за умов виконання яких буде надано дозвіл на здійснення економічної концентрації. Покладення на учасників економічної концентрації певних зобов’язань (зміни умов концентрації, вчинення певних дій тощо) є дієвим засобом запобігання монополізації товарних ринків та обмеження конкуренції на них. Це дає змогу запобігти можливим негативним наслідкам від відповідної економічної концентрації для конкуренції, не забороняючи саму концентрацію [7, С.248]. 

Так, наприклад, до Антимонопольного комітету надійшла заява про надання згоди на створення Спілки кабельного телебачення України. Її засновниками були вісім суб'єктів господарювання, що діють на ринках послуг кабельного телебачення міст Києва, Львова, Дніпропетровська, Кременчука,, Комсомольська  (Полтавська область) та Південноукраїнська (Миколаївська область). Усі засновники як оператори кабельного телебачення, займають монопольне становище на відповідних регіональних ринках послуг кабельного телебачення.
Аналіз установчих документів Спілки дав змогу зробити висновок, що окремі їх положення створюють можливість для здійснення узгоджених дій, які обмежуватимуть конкуренцію як між засновниками і членами Спілки, ними та самою Спілкою при здійсненні нею підприємницької діяльності на тих ринках, де діють її учасники і де деякі з них (наприклад, ВАТ «ЮК», ВАТ «КТМ» і Спілка у місті Києві) можуть конкурувати між собою.

Зважаючи на це, Комітет повідомив Спілку, що надати згоду на її створення лише за умови, якщо до установчих документів Спілки будуть внесені зміни, які забезпе​чуватимуть лише її координуючі функції щодо суб'єктів гос​подарювання, невтручання у виробничу та комерційну діяль​ність своїх засновників і членів у прийнятті ними управлін​ських рішень, а також унеможливлять обмеження конкурен​ції у зв'язку з її створенням.

Було також запропоновано передбачити в установчих до​кументах Спілки положення, які б унеможливлювали отри​мання засновниками і членами Спілки прямих прибутків від її діяльності, можливість здійснення ними узгоджених дій, спрямованих на обмеження конкуренції на ринках послуг кабельного телебачення.
Засновники Спілки врахували зауваження Комітету, після чого було надано згоду на її створення. 
Хоча у ст. 24 Закону України „Про захист економічної конкуренції” законодавець встановлює обов’язок з боку суб’єкта господарювання щодо попереднього отримання дозволу на концентрацію, такий дозвіл можна отримати і після її здійснення за умови дотримання вимог щодо процедури її здійснення. Адже згідно ст.42 даного Закону строк давності притягнення до відповідальності за порушення законодавства (здійснення концентрації без згоди або здійснення концентрації з порушенням вимог законодавства – п.11, 12, 19 ст.50 даного Закону) – 5 років з дня вчинення порушення, а в разі триваючого порушення – з дня закінчення вчинення порушення.

При цьому Закон про конкуренцію не передбачає конкретного моменту часу для звернення з заявою для отримання дозволу на здійснення концентрації. У відповідності з ч.5 ст.24 Закону концентрація, яка потребує дозволу відповідно до ч.1 даної статті,  забороняється  до  надання  дозволу  на  її здійснення.   До  надання  такого  дозволу  учасники  концентрації зобов'язані   утримуватися   від  дій,  які  можуть  призвести  до обмеження  конкуренції  та  неможливості  відновлення  початкового стану. А це, на нашу думку, означає, що якщо дозволяють строки, в Комітет необхідно подавати проект угоди, а саму угоду укладати уже після отримання дозволу. Однак на практиці частіше використовується такий порядок отримання дозволу: підписується базова угода про концентрацію, що містить відставну умову передачі часток після отримання відповідного дозволу від АМКУ. Така угода і подається в пакеті документів в АМКУ. Отриманий від АМКУ дозвіл приєднується до угоди, після чого здійснюється оплата і передача цінних паперів. Таким чином, право власності на акції не виникає до отримання дозволу, і як наслідок, не відбувається концентрація [4, С.12]. 

Отже, АМКУ, розглядаючи заяви про надання дозволу на проведення концентрації,  керується принципом реальності придбання контролю над предметом угоди. Для АМКУ ознаками придбання контролю де-факто є зміна керівництва предмету угоди, участь покупців в зборах учасників предмету угоди, перереєстрація придбаного предмету і т.д. 

У тому випадку якщо реальний контроль на предметом угоди не здійснюється, хоча і угода уже укладена, АМКУ підходить до розгляду питання досить лояльно і не відмовляє у видачі дозволу на проведення такої концентрації [4, С.12].
Слід також звернути увагу, що згідно чинного законодавства є два визначальних вартісних граничних показники: вартість (сукупна вартість) активів або обсяг (сукупний обсяг) реалізації товарів учасників концентрації. Звичайно, обсяг реалізації товарів є тим показником, що найбільш об’єктивно характеризує становище суб’єктів господарювання на ринку, порівняно, наприклад, із вартістю активів. Останній показник не завжди характеризує реальне становище суб’єктів господарювання, що мають значні активи, але незначні обсяги реалізації товарів [6, С.123]. 

У деяких державах критерії встановлені у вигляді ринкової частики або конкретних сум, тобто визначені, як і в Україні, кількісні показники. Так, у законодавстві ЄС для того, щоб Регламент застосовувався до злиття, сумарний світовий оборот усіх підприємств, що беруть участь у ньому, повинен перевищувати 500 млрд. євро при сумарному обороті на території Союзу в 250 млрд. євро.  У цьому випадку Комісія має виключну компетенцію контролю за таким злиттям [8, С.407]. 

У Великобританії відповідно до Закону чесної торгівлі (Fair Trading Act) 1973 р. розслідування  злиттів здійснюється Комісією з монополій та злиттів (The Monopolies and Mergers Commission). Основним критерієм для розгляду Комісією злиття або нарощування активів щонайменше 15 млн. фунтів, або ситуація, де злиття створює чи підсилює монопольне становище на ринку (1/4 ринкової частки) [9, С.37].   

Отже, конкурентне законодавство більшості зарубіжних країн, а також законодавство ЄС орієнтовані виключно на товарооборот. Але, зважаючи на ситуацію, що склалася в Україні, де більшість колись потужних підприємств не працюють, обсяг реалізації товарів не завжди відповідає потенційним можливостям підприємства, врахування вартості активів при визначенні порогових показників є дуже важливим [6, С.124]. 

Також слід звернути увагу, що на відміну від чинного раніше законодавства були прийняті деякі зміни до Закону України „Про захист економічної конкуренції”, а саме новелою стало повернення в сферу державного контролю угод, в результаті яких створюється суб’єкт господарювання з ринковою часткою, яка заздалегідь перевищує 35 відсотковий „поріг домінування”, незалежно від вартості характеристик учасників концентрацій. При цьому, не має значення чи досягає сукупна вартість активів або обсяг реалізації товарів учасників концентрації показників, визначених п.1 ст.24 даного Закону. Ця норма направлена, головним чином, на попередження монополізації регіональних ринків, де значна ринкова частка може виникати і при вартості активів менше 12 млн. євро [2, С.12].  

 Таким чином, Закон про конкуренцію передбачає два самостійних критерії, за якими слід визначати чи потрібно отримання дозволу Комітету на концентрацію. Це сукупна вартість активів або сукупний обсяг реалізації товарів учасників концентрації та частка ринку, які необхідно враховувати при плануванні та здійсненні господарської діяльності, оскільки відповідно до п.12 ст.50 Закону України „Про захист економічної конкуренції” здійснення концентрації без дозволу органів Антимонопольного комітету України, у разі якщо наявність такого дозволу необхідна, є порушенням законодавства про захист економічної конкуренції та тягне за собою відповідальність у вигляді штрафу. 

Підсумовуючи вище викладене, спробуємо виділити ряд найбільш типових проблем, що виникають при необхідності отримання дозволу при проведенні злиття і поглинання: 

по-перше, порогові показники в Законі України „Про захист економічної конкуренції” невиправдано низкі. Адже, 80-85 % всіх великих і середніх угод по злиттям та поглинанням потребують дозволу. Приблизно цей же процент угод, що потребують дозволу, на практиці не потребує звернення до Антимонопольного комітету України. Це відбувається як в силу свідомого бізнес-рішення (більшість випадків) піти на ризик і не подавати пакет документів в Антимонопольний комітет України на отримання дозволу (наприклад, структурувати угоду через ряд „непрозорих” офшорних компаній), так і в силу необізнаності про необхідність дозволу, а в деяких випадках і правової неграмотності сторін угоди. Тому законодавцю необхідно виправити ситуацію і підвищити порогові показники; 

по-друге, нерезидентам приходиться отримувати дозвіл при виключно закордонних концентраціях. Такий обов’язок виникає в тому випадку, якщо іноземний „поглинач” або іноземний суб’єкт, який виступає предметом угоди, має на Україні дочірню компанію, комерційне представництво, об’єм продаж на Україну із-за кордону або який-небудь інший актив на Україні;

по-третє, підприємство (юридична особа) – продавець в угоді про концентрацію прирівнюється до підприємства (цілісному майновому комплексу) – предмету угоди. Ця вимога, яка випливає з Закону про конкуренцію, особливо обтяжлива, якщо предмет угоди невеликий, а продавцем виступає великий суб’єкт господарювання; 

по-четверте, відсутня процедура легалізації концентрації, що проводиться з порушенням антимонопольного законодавства. В наш час така легалізація можлива тільки під загрозою штрафних санкцій зі сторони Антимонопольного комітету України і визнання угоди недійсної із-за порушення її сторонами антимонопольного законодавства [4, С.12].
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