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ОКРЕМІ ПРОБЛЕМИ ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ 
ДЕРЖАВНОЇ ДОПОМОГИ В УКРАЇНІ

Правове регулювання державної допомоги суб’єктам господарювання (далі – державна допомога) – це правовий інститут, створений для покращення та підвищення ефективності використання ресурсів держави. В Україні цей інститут тільки починає формуватися у такому вигляді, у якому він уже більше пів століття працює в ЄС.

Слід відзначити, що такий інститут дозволяє державі ставити певні стратегічні цілі, та, дотримуючись певної стратегії та принципів надання такої допомоги, розвивати пріоритетні галузі економіки, підтримувати конкуренцію на ринку, позитивно впливати на бізнес-середовище, науково-дослідну діяльність, підвищувати якість надання державних послуг, рівень зайнятості населення, впроваджувати екологічні технології тощо.

Нормативна база для регулювання національної системи моніторингу та контролю державної допомоги в Україні почала формуватись в межах виконання положень за «Угодою про партнерство та співробітництво між Україною та ЄС», яка набула чинності у 1998 р. [1, с. 4]. Не зважаючи на це, лише у 2014 р. було прийнято Закон України «Про державну допомогу суб’єктам господарювання» [2] (далі – Закон), яким до повноважень Антимонопольного комітету України (далі - АМКУ) було віднесено моніторинг та контроль за наданням заходів підтримки суб’єктів господарювання державою, ведення реєстру державної допомоги тощо.

Регулювання у цій галузі дозволить надавати допомогу більш прозоро. Без такого моніторингу та контролю частими є випадки, коли держави надають підтримку хаотично та непослідовно. Наприклад, монополістам на ринку – вони, покриваючи витрати цих суб’єктів, не підтримують конкуренцію на ринку, зменшують свій прибуток.

Щодо окремих проблем правового регулювання, то слід відзначити певні неточності у Законі, до яких слід віднести: визначення поняття «державна допомога суб’єктам господарювання»; принципу недопустимості державної допомоги; звільнення від обов’язку повідомлення про державну допомогу; повернення незаконної державної допомоги. Також деякі дослідники відзначають і інші недоліки.

Щодо вище зазначених проблем, то поняття «державної допомоги суб’єктам господарювання», надане у Законі, не включає у себе всі складові цього поняття згідно його тлумачення Європейською Комісією (далі – ЄК).

У 2016 році ЄК прийнято «Повідомлення ЄК щодо поняття державної допомоги згідно зі статтею 107 (1) ДФЄС» для надання додаткових роз’яснень щодо поняття державної допомоги, що має сприяти більш прозорому та послідовному застосуванню цього поняття на території Союзу.

Це пояснення вказує на складові частини поняття державна допомога, а саме: суб’єкт господарювання та економічна діяльність; з використанням державних ресурсів; перевага, що отримується суб’єктом господарювання; вибірковість суб’єктів господарювання у доступі до ресурсів держави; вплив на конкуренцію та торгівлю між державами-членами ЄС в рамках Договору про функціонування ЄС [3, с. 4-5].

Відповідно визначення, надане Законом, включає в себе лише перші чотири вказані складові, тобто, що його змістовне наповнення в Україні ширше, що призводить до збільшення об’єму роботи АМКУ по здійсненню оцінки на допустимість конкуренції, наданню, збиранню інформації, прийняття рішень щодо більшої кількості заходів з підтримки суб’єктів господарювання за рахунок ресурсів держави чи місцевих ресурсів.

Щодо принципу недопустимості державної допомоги, то варто було б запозичити принципи європейської політики регулювання державної допомоги: обмеження обсягу, тривалості та пропорційності, вибірковості, законності, недискримінації, адекватності заходів захисту завданій шкоді, ринкового кредитора, використання ґрунтовного економічного аналізу, контролю, адекватності інституцій, інвестування ринкової економіки, гласності.

Загалом, можна описати ці принципи як певний базис формування державного контролю за допомогою, що надається державою – її обмеження, доцільності, ефективності, вибірковості тощо. Саме така система принципів була б доречнішою та розкривала суть інституту правового регулювання державної допомоги.

Наприклад, для оцінки сумісності (допустимості) державної допомоги ЄК використовує тест балансування (принцип ґрунтовного економічного аналізу).  Його роль при оцінці сумісності в основному полягає в співставленні її негативного впливу на торгівлю та конкуренцію на внутрішньому ринку з його позитивними наслідками для суспільства, держави в цілому. Балансування цих ефектів враховує вплив допомоги на соціальний добробут ЄС [4, с. 7].

У нас запроваджена подібна процедура для виявлення та зіставлення позитивних та негативних наслідків концентрації на конкуренцію на ринку під час отримання дозволу Кабінету Міністрів України (далі – КМУ), доцільно було застосовувати її і для надання державної допомоги.

Тобто, з використанням цих принципів, стає можливим скоротити витрати державного бюджету на державну допомогу, при цьому збільшивши її результативність та ефективність. Особливо важливим є застосування принципу гласності, якщо врахувати що у Законі про прозорість йдеться лише у його преамбулі.

Щодо звільнення від обов’язку повідомлення про державну допомогу – то не всі науковці позитивно оцінюють подібну практику. Проблемою є те, що з впровадженням реєстру державної допомоги, для покращення системи, ознайомлення органів самоврядування із таким інститутом варто було хоча б в перші роки зобов’язати всі органи державної влади та місцевого самоврядування звітувати про нову державну допомогу не залежно від її цілей, щоб виробити певну практику, виявити можливі проблеми та недоліки. Звільнення від цього обов’язку може призвести до певних зловживань з боку надавачів такої допомоги.

Проблемою є також доопрацювання механізму повернення незаконної державної допомоги. Незаконною визнається державна допомога, надана без повідомлення АМКУ, після нього але до отримання рішення про її допустимість, також це звісно допомога надана всупереч рішенню АМКУ.

Таким чином, ЄК, для відновлення тієї ситуації на внутрішньому ринку, яка існувала до надання незаконної державної допомоги, вимагає повернення всього обсягу отриманої суми разом з відсотками (за користування такою державною допомогою). Натомість, ст. 14 Закону передбачає, що поверненню підлягає лише надані кошти, як і постанова КМУ, прийнята з цього ж питання.

Загалом, проаналізувавши практику винесення рішень АМКУ щодо допустимості та недопустимості державної допомоги слід відзначити, що уже існує механізм подолання розбіжностей законодавства – при винесенні своїх рішень комітет бере до уваги позиції експертів проекту технічної допомоги Європейського Співтовариства «Підтримка Антимонопольного комітету України у впровадженні правил державної допомоги», які при розгляді питань посилаються саме на положення acquis ЄС.

Для вдосконалення правового регулювання державної допомоги слід провести адаптацію цього правового інституту до acquis ЄС, щоб недоліки Закону не спотворювали прийняті на його основі підзаконні акти, наприклад щодо критеріїв допустимості певних видів державної допомоги.

Також варто відзначити, що вже працює реєстр державної допомоги, і вже можна з його допомогою надавати інформацію про нову державну допомогу, переглядати справи АМКУ та його рішення тощо.
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ДЕЯКІ АСПЕКТИ АНТИМОНОПОЛЬНОЇ ПОЛІТИКИ 
В  УМОВАХ ГЛОБАЛІЗАЦІЇ

В умовах глобалізації та ринкової трансформації економіки України  питання захисту конкуренції, недопущення зловживання ринковою владою монополістичних структур є особливо актуальним. Адже створення конкурентного середовища, захист законних інтересів підприємців і споживачів, регулювання діяльності монополій сприяють формуванню цивілізованих ринкових відносин. Слід зауважити, що процеси монополізації національної економіки мають суттєві негативні соціально-економічні наслідки. Однак, існують і позитивні моменти. Внаслідок присвоєння високих доходів монопольні структури мають більше можливостей фінансувати науково-дослідні роботи, впроваджувати нову техніку і технологію. Ефект «масштабу виробництва» великих підприємств дає змогу їм виробляти більш дешеву і якісну продукцію, а також в умовах кризи великі підприємства виявляються більш стійкі до змін. 

Висвітленню деяких вагомих аспектів антимонопольної політики в умовах сучасних глобалізаційних процесів присвячені праці таких відомих дослідників, як: Т. Леарі, М. Портер, С. Фішер, Е. Чемберлін, І. Шлауеген.

Монополією слід вважати тільки те підприємство, яке використовує ринкову владу - диктує ціни, обсяг товарів на ринку. Проти таких підприємств-монополістів з метою запобігання зловживань їх монопольним становищем держава проводить антимонопольну політику. Слід зауважити, що державне регулювання діяльності суб'єктів природних монополій у відповідних сферах (транспортування нафти, природного газу тощо) здійснюється національними комісіями регулювання природних монополій [1]. Тому можна виділити основні принципи антимонопольної політики держави:
свобода економічної діяльності;

заохочення відносин конкуренції;

попередження економічної діяльності, спрямованої на монополізацію  ринку і недобросовісну конкуренцію;

вільний рух товарів, послуг і фінансових коштів;

диференціація і захист особистих і суспільних інтересів.

Досліджуючи антимонопольну політику України, слід зазначити, що в нашій країні ця політика спрямована не проти великих виробництв, а проти монополістичних тенденцій, проти штучного обмеження конкуренції. Забезпеченням державного захисту економічної конкуренції займається Антимонопольний комітет України [2]. 

Однак існують протиріччя. З одного боку, збільшення кількості фірм на ринку послаблює монопольну владу і наближає до моделі досконалої конкуренції. З іншого боку, тим самим обмежуються можливості використання ефекту масштабу. Важливість останнього фактора підкреслювалася дослідниками ще в 70-і рр. як аргумент проти укрупнення великих фірм на підставі антимонопольних регулятивних норм; дана «лінія захисту» отримала подальший розвиток в рамках досліджень економіки інновацій, в тому числі емпіричних. 
В умовах глобалізації виділимо основні напрямки в трансформації досліджень антимонопольних векторів політики:

1) переоцінка ефективності функціонування великих виробництв, особливо в області високих технологій, і визнання неминучості і об'єктивності процесу укрупнення і концентрації;

2) відмова від стереотипу надмонопольних прибутків на базі розвитку концепцій транзакційних витрат, стратегічного маркетингу; в цілому визнання цінності великих виробництв для підвищення добробуту суспільства;

3) сприйняття олігопольної конкуренції як найбільш поширеного типу ринку: конкуренція присутня і може бути інтенсивна (теорія ігор) [3, с. 807].

Глобалізація передбачає, що навіть ринки, які характеризуються надзвичайно значними безповоротними витратами, можуть бути конкурентними, тому що глобалізація веде до розширення ринків, отже, зростає ефект економіки масштабу і безповоротних витрат, що, в свою чергу, означає зростання концентрації. 

Емпіричні дослідження ринків високих технологій свідчать, що чим вищий рівень глобалізації в галузі, тим сильніша концентрація. Потрібно звернути увагу, що процеси концентрації вимагають ретельного і диференційованого економічного аналізу з урахуванням як загальних глобальних тенденцій в розвитку виробництва, в тому числі поглиблення міжнародного поділу праці та транснаціональної економічної інтеграції, так і національних галузевих інтересів. 

Радикально змінилося розуміння природи взаємовідносин монополії і конкуренції під впливом глобалізаційних змін. Відбувся перехід від однозначного трактування монополізації в рамках теорії досконалої конкуренції до багатопланової моделі, коли певна ступінь монополізації розглядається як важливий елемент ефективності. Саме в цьому виражається суть зміни rationale of (логічне обгрунтування) філософії державного втручання: штучне стримування концентрації виробництв або товарних ринків означає покарання найбільш ефективних виробників, які в результаті успішної підприємницької діяльності витісняють менш успішних конкурентів. Зміна концепції антимонопольної політики є адекватною відповіддю на «глобальні» виклики, проте її практична реалізація вимагає модернізації «механізмів впровадження» [4, с. 106].

В цілому, в залежності від природи витрат в конкретній галузі складаються сприятливі умови для концентрації: співвідношення постійних і змінних витрат. Існує значний стимул скорочення середніх витрат за допомогою позитивної віддачі від економіки масштабу, що в довгостроковій перспективі сприяє формуванню висококонцентрованих ринків (олігополії). Однак динаміка розвитку таких галузей часто свідчить про інтенсифікацію конкуренції, а не про її спад. Особливу роль на глобальних ринках, а це перш за все ринки високих технологій, грає динамічна, або довгострокова, конкуренція (акцент на розвитку і інноваціях) в порівнянні зі статичною (стан на певний момент) [5, с. 126].

Якщо взяти до уваги досвід провідних країн світу щодо регулювання діяльності природних монополій, то можна виділити три основні тенденції реформування цих сегментів економіки, які повинні враховуватися у практиці регулювання:

1) зменшення жорсткості державного управління галузями природних монополій за рахунок державно-приватних партнерств (концесії, делегування управлінських функцій, спільні підприємства і державні контракти);

2) визначення власне монопольного «ядра» як ключової складової природної монополії та його організаційне відокремлення від потенційно конкурентних ланок;

3) вплив процесів глобалізації на традиційне обмеження конкуренції в природно монопольних галузях. При розширенні економічного простору і географічних масштабів навіть природний монополізм обмежується конкуренцією, яка виникає (у споживача з'являється більше можливостей вибору постачальника).

Отже, глобалізація в даний час є фундаментальним фактором, що сприяє перегляду і уточненню як нормативно-правового регулювання, так і положень економічної теорії щодо конкурентних ринків і конкуренції з подальшою зміною норм і сутності конкурентної політики на сучасному етапі. Тож в умовах глобалізації основним завданням державного і антимонопольного регулювання є створення умов для забезпечення конкурентної переваги національної економіки в ситуації міжнародної інтеграції та дедалі більшої конкурентної боротьби.
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ВІДШКОДУВАННЯ ШКОДИ ЗА ПОРУШЕННЯ ЗАКОНОДАВСТВА ПРО ЗАХИСТ ЕКОНОМІЧНОЇ КОНКУРЕНЦІЇ:  ПРОБЛЕМАТИКА ГАЛУЗЕВОЇ ПРИНАЛЕЖНОСТІ 

Конкурентне та антимонопольне законодавство об'єднує єдина сфера – захист економічної конкуренції, крім того, вони підпорядковані єдиній меті - забезпечення розвитку конкуренції. 

Система антимонопольного регулювання і контролю передбачає різні види юридичної відповідальності за порушення антимонопольного законодавства, в тому числі цивільно-правову, кримінально-правову, адміністративно-правову та власне господарсько-правову відповідальність. 

Цивільно-правова відповідальність в сфері конкурентних відносин покликана захистити приватні інтереси осіб, насамперед підприємців, від дій порушників норм конкурентного права, що завдають їх інтересам шкоди і збитків, та носить відновлювальний характер. На відміну від приватних, публічні інтереси в частині застосування заходів відповідальності забезпечуються в Україні переважно механізмами та інститутами адміністративної і кримінальної відповідальності. 

Дійсно, дотримання законодавства про захист економічної конкуренції забезпечується як заходами цивільної, так і заходами адміністративної відповідальності. Підставами для застосування зазначених видів відповідальності виступають різні правопорушення, пов'язані з здійсненням монополістичної діяльності, недобросовісної конкуренції або з порушенням інших розпоряджень антимонопольного законодавства. Цивільно-правова відповідальність носить майновий характер та реалізується у формі стягнення збитків або сплати неустойки [1, с. 53]. 

Господарсько-правова відповідальність - несення учасниками господарських відносин, на підставі і в порядку, передбаченими Господарським Кодексом України, другими нормативно-правовими актами, договорами чи іншими правовими актами, додаткових негативних економічних  та/або правових наслідків, у разі скоєння ними правопорушення у сфері господарювання.

Метою законодавства про захист конкуренції в цілому є забезпечення ефективного функціонування ринкової економіки і підприємництва на основі конкуренції при наявності державного контролю за монополіями.

 Саме обсяг компетенції Антимонопольного Комітету України в частині захисту конкуренції і в питаннях залучення до відповідальності осіб, що допускають порушення законодавства про захист економічної конкуренції формує структуру і визначає зміст конкурентного права [2, с.150]. 

Інша особливість полягає в тому, що Закон України «Про захист економічної конкуренції» є комплексним правовим актом, в якому містяться норми, що регулюють як цивільно-правові, так і адміністративно-правові відносини. Ці відносини пов'язані з встановленням заборон у сфері захисту конкуренції та застосуванням заходів переконання і примусових заходів, що забезпечують дотримання зазначених заборон. Дані заходи повинні забезпечувати або добровільне, або примусове усунення виявлених порушень. 

Що ж до питання про те, до якого виду відповідальності - господарської чи цивільної - відноситься відшкодування шкоди за порушення законодавства про захист економічної конкуренції, необхідно враховувати наступне. 

Згідно ст. 22 Цивільного Кодексу України, особа, якій завдано збитків у результаті порушення її цивільного права, має право на їх відшкодування. Збитками, зокрема, є доходи, які особа могла б реально одержати за звичайних обставин, якби її право не було порушене (упущена вигода) [3].

 Відшкодування збитків є однією із форм або мір цивільно-правової відповідальності, яка вважається загальною або універсальною саме в силу правил наведеної вище статті.

За приписами ст. 224 Господарського Кодексу України учасник господарських відносин, який порушив господарське зобов'язання або установлені вимоги щодо здійснення господарської діяльності, повинен відшкодувати завдані цим збитки суб'єкту, права або законні інтереси якого порушено. Під збитками розуміються витрати, зроблені управненою стороною, втрата або пошкодження її майна, а також не одержані нею доходи, які управнена сторона одержала б у разі належного виконання зобов'язання або додержання правил здійснення господарської діяльності другою стороною [4].

П.С Борцевич зазначає, що проаналізувавши риси господарсько-правової відповідальності вказують на її особливу природу у сфері захисту економічної конкуренції. Правова природа господарсько-правової відповідальності у сфері захисту економічної конкуренції, яка фактично втілюється у правозастосовній практиці органів Антимонопольного комітету України, вказує на особливе місце зазначеного виду юридичної відповідальності у сфері захисту економічної конкуренції та має на меті відновлення порушених прав суб’єктів господарювання та споживачів, а також попередження порушення цих прав [5, с. 156]. 

    Відповідно до ст. 55 Закону України «Про захист економічної конкуренції», особи, яким заподіяно шкоду внаслідок порушення законодавства про захист економічної конкуренції, можуть звернутися до господарського суду із заявою про її відшкодування. Шкода, заподіяна порушеннями законодавства про захист економічної конкуренції, передбаченими п.п. 1, 2, 5, 10, 12, 18, 19 статті 50 цього Закону, відшкодовується особою, що вчинила порушення, у подвійному розмірі завданої шкоди [6].

За змістом даної норми підставою для притягнення особи до відповідальності у вигляді відшкодування шкоди є: протиправна поведінка (дії чи бездіяльності) особи; шкода, завданої такою поведінкою; причинного зв'язку між протиправною поведінкою і шкодою; вини особи, яка заподіяла шкоду, у вигляді умислу або необережності.

Згідно зі ст. 255 Господарського кодексу України збитки, заподіяні зловживанням монопольним становищем, антиконкурентними узгодженими діями, дискримінацією суб'єктів господарювання органами державної влади, органами місцевого самоврядування, а також збитки, заподіяні внаслідок вчинення дій, визначених цим Кодексом як недобросовісна конкуренція, підлягають відшкодуванню за позовами заінтересованих осіб у порядку, встановленому законом. Відшкодування збитків є одним із видів господарсько-правової або цивільно-правової відповідальності. Така правова позиція викладена у постанові Верховного Суду від 26 квітня 2018 року по справі №927/81/16 [7]. 

  При розмежуванні підстав для виникнення цивільної або господарської відповідальності, згідно правової позиції Верховного Суду, викладеної в постанові від 03 липня 2018 року у справі №  910/4425/16, потрібно враховувати, що якщо спір у  справі виник не у зв'язку з неналежним виконанням стороною договірних зобов'язань, а у зв'язку з вчиненням відповідачем порушення законодавства про захист економічної конкуренції, внаслідок чого (вчиненого порушення) позивачу було заподіяно шкоду, то, відповідно, обраний позивачем спосіб захисту (цивільно-правова відповідальність за ст. 22 Цивільного кодексу України) відповідатиме змісту порушеного права та безпосередньо передбаченому приписами статті 55 Закону України «Про захист економічної конкуренції» [8].

Таким чином, вид відповідальності (цивільно-правова чи господарсько-правова) за відшкодування шкоди за порушення законодавства про захист економічної конкуренції буде безпосередньо залежати від обраного позивачем способу захисту свого права. Так, з врахуванням правових позицій Верховного Суду ця відповідальність може бути як господарсько-правовою, так і цивільно-правовою. У випадку, якщо позивач звертається за захистом свого права аргументуючи позов тим, що йому завдано шкоди у зв'язку з вчиненням відповідачем порушення законодавства про захист економічної конкуренції, то відповідальність буде мати характер цивільно-правової. Якщо ж спір у  справі виник у зв'язку з неналежним виконанням стороною договірних зобов'язань (внаслідок порушення законодавства про захист економічної конкуренції), то відповідальність буде господарсько-правового характеру.
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МАЛОЗНАЧНІСТЬ ЯК ПРОЦЕСУАЛЬНИЙ ФІЛЬТР РОЗГЛЯДУ СПРАВ АНТИМОНОПОЛЬНИМ КОМІТЕТОМ УКРАЇНИ
Підприємства–монополісти, як правило, не сприяють активному та успішному розвитку економіки. По-перше, монополія опосередковує своєрідну диктатуру, наприклад, щодо встановлення цін та тарифів, а по-друге, у споживача виникає залежність від продуцента, адже не існує альтернативи вибору. Історично склалось, що таким подібним представником є монополія в залізничній галузі України. У свою чергу, в Концепції Загальнодержавної програми розвитку конкуренції на 2014-2024 роки, схваленої розпорядженням Кабінету Міністрів України № 690-р від 19.09.2012 р. [1] вказано, що забезпечення розвитку конкуренції на товарних ринках є важливим фактором підвищення ефективності функціонування таких ринків та економіки в цілому. 
Актуальність вищезазначеного підтверджується проведеним 07 листопада 2019 року Міжурядовим діалогом з питань реформування конкурентного законодавства в Україні, в процесі якого обговорювались, зокрема перспективи розвитку Антимонопольного комітету України (далі – Комітет), а також оптимізація роботи даного органу, зокрема, пропонувалось встановити поріг, з якого учасники господарських відносин можуть подавати скарги до органів Комітету. Така пропозиція свідчить про впровадження процесуального фільтру на стадії відкриття справи вищевказаним органом у разі виявлення ознак порушення законодавства про захист економічної конкуренції, а саме про малозначність справ.
На нашу думку, вказана позиція є досить дискусійною та потребує фахового обговорення. 

Перш за все варто зазначити, що Комітет законодавством визначений як центральний орган виконавчої влади зі спеціальним статусом (ст. 24 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади» № 3166-VI від 17.03.2011р. [2]) та як державний орган із спеціальним статусом, метою якого є забезпечення державного захисту конкуренції у підприємницькій діяльності та у сфері державних закупівель (ст. 1 Закону України «Про Антимонопольний комітет України» № 3659-XII від 26.11.1993 р. [3]). У свою чергу, аналіз закріплених повноважень та функцій даного органу дає можливість на науковому рівні вважати, що Комітет є контрольно-попереджувальним органом за дотриманням законодавства про економічну конкуренцію [4, с. 24], а також квазісудовим органом, який розглядає справи про порушення законодавства щодо захисту конкуренції та застосовує до порушників передбачені законом санкції [5, с. 50]. 

Таким чином, враховуючи вищеозначений правовий статус Комітету, законодавцем визначена процедура та механізми її здійснення щодо розгляду справ у разі виявлення ознак порушення законодавства про захист економічної конкуренції: Розділ VII Закону України «Про захист економічної конкуренції» № 2210-III від 11.01.2001 р. [6] (далі – Закон про конкуренцію), гл. 6 Закону України «Про захист від недобросовісної конкуренції» № 236/96-ВР від 07.06.1996 р. [7] та Правила розгляду справ, затверджені розпорядженням Антимонопольного комітету України № 5 від 19.04.1994 р. [8] (далі – Правила). 
Проте, важливим моментом є те, що чинним законодавством України встановлений певний процесуальний фільтр, що стосується відмови заявнику органами Комітету у розгляді справи у випадках, коли дії чи бездіяльність, що містить ознаки порушення законодавства про захист економічної конкуренції, не мають відчутного впливу на умови конкуренції на ринку (ч. 2 ст. 36 Закону про конкуренцію). Дане положення фактично деталізоване Правилами: вирішуючи питання про відмову у розгляді справи, органи Комітету виходять зокрема з розміру збитків, завданих чи які можуть бути завдані суспільству чи окремим особам унаслідок порушення, можливості припинення порушення та усунення його наслідків без порушення справи. Відповідні правові положення стали основою для дискусій як в науковій спільності, так і на практичному рівні. Питання виникають щодо правової категорії «відчутний вплив на умови конкуренції на ринку».

Така ситуація свідчить про наявність дискреційних повноважень Комітету, до якого надійшла заява суб’єкта господарювання про порушення його права внаслідок дій чи бездіяльності, визначених як порушення законодавства про захист економічної конкуренції. Оцінювання «відсутність впливу на конкуренцію» здійснюється на власний розсуд у кожному конкретному випадку. У свою чергу це може призвести до зловживання працівниками державного органу повноваженнями, і колізій у застосуванні законодавства у подібних справах. 
Як вихід було запропоновано встановити відповідні класифікаційні вимоги в Правилах чи затвердити окрему методику, де на підставі структурних, часових, поведінкових та інших параметрів ринку, на якому здійснюється аналіз на предмет виявлення потенційного правопорушення, можливо було б здійснити чітке методологічне розмежування між діями чи поведінкою, які відчутно впливають на стан конкуренції, та які такого відчутного впливу не мають [6, с. 51]. Подібний підхід є доволі раціональним на відміну від лише єдиного закріплення граничного порогу, з якого учасники господарських відносин можуть подавати скарги до органів Комітету. Проте і в такій ситуації може виникнути проблема, що пов’язана буде з актуальністю відповідної методики. Постає запитання: «Чи можна передбачити універсальний підхід до алгоритму дій, враховуючи стрімкий розвиток товарно-грошових відносин»?

На сьогоднішній день існує інший вихід із ситуації, що полягає в правовому інституті оскарження рішення органів Комітету (ст. 60 Закону про конкуренцію, п. 16 Правил). Дане законодавчо закріплене право дає змогу уникнути можливості зловживання працівниками органів Комітету своїми повноваженнями. У свою чергу визначено: господарські суди розглядають справи у спорах, що виникають з відносин, пов’язаних із захистом економічної конкуренції, обмеженням монополізму в господарській діяльності, захистом від недобросовісної конкуренції, в тому числі у спорах, пов’язаних з оскарженням рішень Комітету, а також справи за заявами органів Комітету з питань, віднесених законом до їх компетенції, крім спорів, які віднесені до юрисдикції Вищого суду з питань інтелектуальної власності (п. 7 ч. 1 ст. 20 Господарського процесуального кодексу України № 1798-XII від 06.11.1991 р.) [9]. Вказане свідчить про можливість уникнення колізій у правозастосуванні правових норм та про формування єдиної судової практики, що виникає, зокрема, і при оскарженні відмови заявнику у розгляді справи органом Комітету.

Особливо хочемо звернути увагу на те, що аналіз рішень Великої Палати Верховного Суду (далі – ВП ВС) вказує на наявність важливої постанови, якою, окрім того, що визнано рішення Антимонопольного комітету України про відмову у розгляді справи незаконним, визначено відчутний вплив на умови конкуренції на ринку проведення конкурсу «Евробачення», так ще й досліджено межі дискреційних повноважень діяльності державного органу. Так у постанові № 910/23000/17 від 02.07.2019 р. ВП ВС вказала, що «Такі масштабні заходи, як пісенний конкурс «Евробачення-2017», за своїм характером не можуть проводитися часто. Це не означає, що ринок подібних заходів відсутній і обмежується саме разовим проведенням пісенного конкурсу «Евробачення-2017». В силу масштабності пісенного конкурсу «Евробачення-2017» його проведення може мати відчутний вплив на умови конкуренції на ринку проведення подібних заходів, зокрема й у майбутньому.

Положення ч. 2 ст. 36 Закону «Про захист економічної конкуренції», на яку послався Антимонопольний комітет України є самостійною підставою для відмови у розгляді справи і підлягає застосуванню лише у випадку встановлення ознак порушення законодавства про захист економічної конкуренції, а не в разі відсутності таких ознак. Така відмова в розгляді справи обов`язково оформлюється розпорядженням Комітету. Оскільки чинним законодавством майже не врегульовано процедури та критеріїв, за якими Комітет ухвалює рішення про відкриття чи відмову в розгляді справи, рішення Комітету про відмову має бути максимально вичерпним, ґрунтовним, повинне розкривати заявникові мотиви його ухвалення. Дискреційні повноваження не повинні використовуватися органом свавільно, а суд повинен мати можливість переглянути рішення, прийняті на підставі реалізації цих дискреційних повноважень, що є запобіжником щодо корупції та свавільних рішень в умовах максимально широкої дискреції державного органу» [10]. 
Отже, означені базові критерії, яким має відповідати рішення органу Комітету, це: оформлення у вигляді розпорядження; вичерпність; ґрунтовність; повна вмотивованість.

Наведемо також аналіз статистичних даних діяльності Комітету та його органів. Згідно з Щорічним звітом Антимонопольного комітету України за 2018 рік, затвердженим розпорядженням Антимонопольного комітету України від 12.03.2019 № 2-рп, у 2018 році до суду було оскаржено 182 рішення Комітету, коли взагалі було прийнято 541 рішення. Тобто у відсотковому співвідношенні близько 33% або 1/3 рішень органів Комітету підлягало оскарженню. У свою чергу було визнано недійсними повністю або частково лише 14 рішень, як правило, прийнятих протягом попередніх періодів (важливо враховувати, що процес залишення без змін або скасування рішень Комітету є тривалим, адже в багатьох випадках вони оскаржуються в усіх трьох передбачених законом судових інстанціях). Наведені цифри свідчать, що діяльність Комітету характеризується досить високим рівнем ефективності. Про останнє свідчить й те, що у 2018 році зріс економічний ефект внаслідок вжиття Комітетом заходів із припинення порушень законодавства про захист економічної конкуренції. В грошовому еквіваленті було стягнуто майже 4 мільйони гривень, для порівняння у 2017 році стягнуто - близько 2,5 мільйонів гривень [11].
Отже, можна зробити висновок, що закріплення лише граничного порогу, з якого учасники господарських відносин можуть подавати скарги до органів Комітету, не є коректним. Взагалі антимонопольно-конкурентне законодавство, безумовно, не є досконалим і потребує внесення змін, коректив та уточнень згідно із продуманим та раціональним підходом, комплексного правового регулювання за більш широкими критеріями з виключенням оціночних понять, таких як, наприклад, «відчутний вплив на умови конкуренції на ринку». Так, можна передбачити різні механізми вирішення проблеми, проте на сьогоднішній день інститут судового оскарження рішень Комітету залишається дієвим та ефективним засобом контролю за діяльністю відповідного державного органу. 
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Оціночне поняття – це категорія, що невизначена або недостатньо точно визначена законодавцем та теорією права, та яка уточнюється уповноваженим органом під час правозастосування. Також на допомогу інколи приходить  практика тому, що в її процесі уточнюються суттєві ознаки та зміст, які містить оціночне поняття, внаслідок чого звужується або розширюється обсяг застосування цього терміну. Необхідно відзначити, що багато вчених визначали дефініцію «оціночне поняття», але не прийшли до спільної думки.

Розуміння оціночних норм необхідне, адже вони становлять основу інституту антимонопольного регулювання. Звичайна чітко визначена правова норма не може передбачити усього різноманіття можливих ринкових ситуації. Застосовуючи такі поняття, законодавець намагається врегулювати весь масив відносин, в тому числі нестандартні ситуації, які виникають у господарській діяльності.

Відповідно такий підхід до правового регулювання має свої недоліки та переваги. До переваг слід віднести те, що в ідеальних умовах можливість варіативної поведінки уповноважених органів є ширшою, залежить від правосвідомості суб’єкта правозастосування, та дає йому можливість здійснювати регулювання керуючись конкретними обставинами справи, ситуацією на ринку, соціально-економічним станом в державі тощо.

Недоліком є те, що використання оціночних понять без встановлення чітких критеріїв може бути використано посадовими особами Антимонопольного комітету України (далі – АМКУ) з метою отримання неправомірної вигоди при прийнятті рішень щодо надання дозволу на узгоджені дії, концентрацію, вирішення справ про правопорушення щодо економічної конкуренції тощо.

До оціночних понять у антимонопольно-конкурентному законодавстві України вчені відносять «суттєве обмеження конкуренції», «позитивний ефект для суспільних інтересів», «тривалий період», «об’єктивно виправдані причини», «загроза системі ринкової економіки», «відчутний вплив на умови конкуренції», також мова йде про ті випадки, коли АМКУ виносить рішення по правопорушенню, яке «може призвести» до певних наслідків, також сюди можна віднести і дискреційні повноваження, такі як визначення розміру штрафу.

Так, «суттєве обмеження конкуренції» потребує чіткого визначення, наприклад, для суб’єктів господарювання, щоб не здійснити правопорушень (зловживання монопольним (домінуючим) становищем, антиконкурентні узгоджені дії передбачають як наслідок суттєве обмеження конкуренції), отримати дозвіл на концентрацію (сторони концентрації зобов’язані утримуватись від дій, що обмежують конкуренцію), але для цього їм необхідно щоб практика правозастосування розкривала це поняття.

Таким чином, у своїх роз’ясненнях АМКУ надав чітку формулу оцінки рівнів ринкової концентрації. На жаль, навіть посилаючись на зміну індекса Герфіндаля-Гіршмана, про який йдеться у роз’ясненні, суб’єкти господарювання не можуть довести, що концентрація не вплине на конкуренцію на ринку [1].  Зважаючи на це, ми вважаємо, що це поняття все ще є недостатньо визначеним.
Щодо категорії «позитивний ефект для суспільних інтересів», її необхідно обґрунтовувати для того, щоб отримати дозвіл на концентрацію. За наявності ознак монополізації певного товарного ринку або істотного обмеження конкуренції на всьому ринку до економічного обґрунтування розробляється бізнес-план на середньостроковий період розвитку суб’єкта господарювання на цьому ринку, оцінка негативного ефекту від обмеження конкуренції і позитивного ефекту для суспільних інтересів за рахунок вдосконалення виробництва, технічного й економічного розвитку, раціоналізації виробництва, оптимізації імпорту-експорту [2, с. 230].

Щодо визначення розміру штрафів, то їх розмір детально не врегульований законом, а щодо практики правозастосування, то з цього приводу АМКУ видав роз’яснення, якими конкретизував певні розміри штрафів [3].
Як показує практика, штрафи АМКУ не завжди мають своєю митою саме врегулювати ринок чи підтримати конкуренцію на ньому. Прикладом для цього може слугувати справа «Санофі – АМКУ», де ТОВ «Санофі-Авентіс Україна» було оштрафовано: угоди про постачання лікарських засобів спочатку були розцінені Комітетом у попередніх висновках як «узгоджені дії, які призвели до обмеження конкуренції», але згодом за результатами проведення розгляду були перекваліфіковані на такі, що «можуть призвести до обмеження конкуренції». Тобто формулювання «можуть призвести» застосовано у рішенні прийнятому в кінці 2017 р. щодо подій які відбулись у  2011 р, що викликає запитання про те, чи дійсно була ця ймовірність обмеження конкуренції, якщо негативних наслідків для конкуренції не було виявлено протягом 6-ти років після вчинення відповідних дій [4].

У цьому конкретному випадку, рішення АМКУ завдало значної шкоди розвитку здорової економічної конкуренції та репутації України як держави з передбачуваним регуляторним середовищем.

Отже, з приводу оціночних понять слід відзначити, що необхідно зважати на практику правозастосування АМКУ, судову практику, яка склалася для їх правильного розуміння. Роз’яснення, які надає комітет, грають важливу роль як для вітчизняних, так і іноземних компаній для розуміння того, наскільки стабільна ситуація на ринках України.

Необхідно зазначити, що оціночні поняття грають вирішальну роль для досягнення антимонопольним-конкурентним законодавством своїх цілей. Обмеження монополізму, підвищення рівня конкуренції можливе тільки з використанням оціночних понять у зв’язку з динамічністю ринкових умов, варіативністю поведінки суб’єктів господарювання. Це вимагає від АМКУ гнучкості у прийнятті рішень, вміння визначення релевантного ринку, збору та аналізу показників.
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РЕКОМЕНДАЦІЙНІ РОЗ’ЯСНЕННЯ АНТИМОНОПОЛЬНОГО КОМІТЕТУ УКРАЇНИ: ПРАВОВА ПРИРОДА ТА ЗАСТОСУВАННЯ

На сучасному етапі розвитку держави рушійною силою економічної стабільності та прогресу є конкуренція. В Україні наразі створена доволі розгалужена законодавча база з питань регулювання економічної конкуренції, захисту від недобросовісної конкуренції, а також антимонопольного спрямування. Державним органом із спеціальним статусом, метою діяльності якого є забезпечення державного захисту конкуренції в підприємницькій діяльності та у сфері державних закупівель, є Антимонопольний комітет України [1].

Відповідно до своїх повноважень з метою однакового застосування норм законодавства про захист економічної конкуренції, зокрема й законодавства про захист від недобросовісної конкуренції, Антимонопольний комітет України надає рекомендаційні роз’яснення з питань застосування цього законодавства [2]. Практично ідентичне положення міститься також у Законі України «Про Антимонопольний комітет України», відповідно до якого вказаний орган має право надавати рекомендаційні роз’яснення з питань застосування законодавства про захист економічної конкуренції [1]. Проте правова природа таких рекомендаційних роз’яснень, а також їхня юридична сила та практика застосування, не мають чіткого розуміння.

Правова природа – це засіб правової кваліфікації, ідентифікації, що дозволяє визначити характерні ознаки для певної групи правовідносин, що окреслюють правові наслідки. З цього можна дійти висновку, що правова природа становить належність до того чи іншого елементу системи права (інститут, підгалузь, галузь). Для того, щоб схарактеризувати правову природу, необхідно встановити таке: дефініцію відповідної категорії, правове регулювання цих відносин.

Рекомендаційні роз’яснення Антимонопольного комітету України (далі –АМКУ) за своєю правовою природою можуть вважатися підзаконними правовими актами. Вони містять лише рекомендаційний характер та не можуть підміняти собою певні положення закону. Адже метою видання таких актів є роз’яснення застосування певного положення закону, а ніяк не створення нових норм. Це пояснюється ієрархічною структурою законодавства. Проте інколи АМКУ порушує вказане правило, прикладом можуть слугувати Рекомендаційні роз’яснення «Щодо застосування положень частин другої, п’ятої та шостої статті 52 Закону України «Про захист економічної конкуренції», частин першої та другої статті 21 Закону України «Про захист від недобросовісної конкуренції» від 09.08.2016 року [3].

Цей документ не лише корегує санкцію за порушення законодавства у сфері захисту економічної конкуренції, а й навіть установлює перелік обставин, що пом’якшують чи обтяжують діяння. Але такі норми повинні бути встановлені в законі, а не міститися в підзаконному акті. На зазначеному аспекті наголошували правники з самого моменту ухвалення спірного акта, критикуючи АМКУ за те, що він перевищив межі своєї компетенції, фактично взявши на себе функції законодавчого органу – Парламенту. Закон є нормативним актом, що ухвалюється в особливому процесуальному порядку, який називається законодавчим процесом. В Україні він визначається Конституцією, регламентом Верховної Ради України та окремими законами і складається з низки послідовних стадій. Конституційний Суд України, аналізуючи ст. 92 Конституції України, встановив, що виключно законами України мають врегульовуватися засади цивільно-правової відповідальності, підстави кримінальної, адміністративної та дисциплінарної відповідальності – діяння, які є злочинами, адміністративними або дисциплінарними правопорушеннями (основні ознаки правопорушень, що утворюють їх склад), та відповідальність за них. У такий спосіб Конституція України заборонила врегульовувати зазначені питання підзаконними нормативно-правовими актами та встановила, що лише Верховна Рада України у відповідному законі має право визначати, яке правопорушення визнається, зокрема, адміністративним правопорушенням чи злочином, та міру відповідальності за нього [4].

Закон – нормативний акт вищої юридичної сили, який регулює найважливіші суспільні відносини. Він ухвалюється органом законодавчої влади або референдумом і є основною категорією законодавчої системи, тому його вивчення посідає центральне місце в юридичній теорії. У науці загальнотеоретичної юриспруденції існує таке визначення підзаконного нормативно-правового акта – акт, який видається відповідно до закону, на підставі закону, для конкретизації законодавчих розпоряджень та їх трактування або встановлення первинних норм [5, с. 334].

Відомчий акт – підзаконний нормативний акт (указ, інструкція, нормативний наказ та ін.), що видається в межах компетенції того чи іншого органу виконавчої влади (міністерства, комітету, відомства), який містить вторинні (похідні) норми, що розкривають і конкретизують первинні норми, приймаються на їх підставі, спрямовані на їх виконання. Відомчі акти (акти конкретних міністерств, комітетів, фондів та ін.) мають внутрішнє, внутрішньовідомче юридичне значення: 1) видаються з питань, віднесених виключно до їх відання; 2) поширюються на осіб, які входять до сфери їхнього відання, тобто перебувають у системі управлінської, службової та дисциплінарної підлеглості лише цих відомств [5, с. 337].

Отже, спираючись на доктринальні вчення про нормативно-правові акти, можна стверджувати, що рекомендаційні роз’яснення АМКУ за своєю сутністю є підзаконними нормативними актами. Оскільки АМКУ приймає їх відповідно до своїх повноважень та з питань застосування законодавства з захисту економічної конкуренції. Проте Закон України «Про Антимонопольний комітет України» не містить окремих положень щодо видів таких рекомендаційних роз’яснень.

У процесі аналізу судової практики можна вказати на те, що суди не беруть до уваги рекомендаційні роз’яснення, наголошуючи на їх рекомендаційний дорадчий характер, а також вказують на те, що вони не зареєстровані в Міністерстві юстиції України. Господарський суд Миколаївської області, розглядаючи справу № 915/159/17, висловив таку думку: «Ці Рекомендаційні роз’яснення визначають підходи Антимонопольного комітету України, які рекомендується застосовувати його органам при визначенні розміру штрафів за порушення законодавства про захист економічної конкуренції з метою забезпечення правової визначеності та передбачуваності застосування положень зазначених Законів (п. 1 Рекомендаційних роз’яснень). Ураховуючи, що відповідачем за кожне порушення законодавства у сфері захисту економічної конкуренції застосовані штрафи в розмірі від 25 000 до 50 000 грн, що відповідає приписам абз. 4 ч. 2 ст. 52 Закону України «Про захист економічної конкуренції», ураховуючи, що Рекомендаційні роз’яснення мають рекомендаційний (а не обов’язковий характер), не є нормативним актом та не зареєстровані в Міністерстві юстиції» [6].

Ще однією проблемою є можливість факультативного застосування положень таких рекомендаційних роз’яснень не тільки судовими органами, а й самим АМКУ. В одних випадках він застосовує положення рекомендаційних роз’яснень, в інших – ні, спираючись при цьому все на той же їхній рекомендаційний характер. Отже, у таких ситуаціях вбачається маніпулювання нормами закону, а інколи й упереджене чи, супротив, привілейоване ставлення до певних суб’єктів господарювання.

Прикладом можна вказати рішення у справі про зловживання монопольним становищем ТОВ «Лукойл Авіейшн Україна» № 483-р від 29 вересня 2015 року. АМКУ зменшив розмір базового штрафу на 20 % і на 50 %, при цьому були враховані пом’якшувальні обставини та у рішенні було наявне посилання на норми Рекомендаційних роз’ясненнях [7].

Проте в рішенні № 546-р від 11 жовтня 2018 року щодо ТОВ «Сімферопольський вино-коньячний завод» у справі про поширення інформації, що вводить в оману, АМКУ не враховував положення Рекомендаційних роз’яснень. У результаті розгляду справи було винесено рішення про накладення на вказане підприємство штрафу у розмірі 14 млн грн [8].

АМКУ також у своєму рішенні № 415-р від 08 вересня 2016 року стосовно компанії «Алкон Фармасьютікалз ЛТД» та її дистриб’юторів у справі про антиконкурентні узгоджені дії не вказує на використання Рекомендаційних роз’яснень. Відповідно до рішення, АМКУ під час обчислення штрафу в розмірі 1,6 млн грн брав до уваги такі обставини: рівень прибутковості, ступінь впливу відповідної діяльності відповідачів на ринках лікарських засобів виробництва групи «Алкон» на суміжні ринки, ступінь соціальної значущості лікарських засобів виробництва групи «Алкон» [9].

Слід ще вказати рішення АМКУ у справі № 13-р від 24 січня 2017 року про зловживання монопольним (домінуючим) становищем ДП «МА «Бориспіль». При визначенні розміру штрафу у мотивувальній частині рішення враховувалася лише обставина щодо розміру доходу від діяльності, що визнавалася як порушення в сфері захисту економічної конкуренції. Результатом стало накладення на компанію штрафу у розмірі 12,7 млн грн. Відтак у вказаному рішенні також не міститься посилання на використання Рекомендаційних роз’яснень [10].

Отже, Антимонопольний комітет України відповідно до повноважень, визначених законом, може надавати рекомендаційні роз’яснення з метою правильного та однакового застосування положень законів у сфері захисту економічної конкуренції. Проте можна дійти висновку, що за своєю сутністю вказані акти є підзаконними, містять рекомендаційний, а отже, необов’язковий характер. Також можна вказати на те, що в таких актах АМКУ встановлює міри відповідальності та санкції, що є незаконними та не відповідають повноваженням вказаного органу. Суди при оскарженні рішень АМКУ також не беруть до уваги рекомендаційні роз’яснення, наголошуючи на тому, що вони не мають юридичної сили закону. Видання рекомендаційних роз’яснень містить позитивний характер, оскільки сприяє полегшенню розуміння певних правових норм та спрощує їх однакове правозастосування. Проте такі акти не можуть замінювати собою закон та створювати нові норми права, а повинні лише тлумачити та роз’яснювати вже наявні положення законів.
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ГЕНЕЗА КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОГО МЕХАНІЗМУ ЗАХИСТУ  ЕКОНОМІЧНОЇ КОНКУРЕНЦІЇ В УКРАЇНІ
Поточний стан економічного життя суспільства в умовах глобалізації вимагає від держави належної реакції на проблемні та кризові явища. 

З метою виправлення недоліків сучасного «вільного ринку», в якому не всі суб’єкти готові змиритися зі своєю рівноправністю та рівнозначністю й бути юридично рівними серед інших, та з метою захисту економічної конкуренції й недопущення обмеження, спотворення чи усунення конкуренції на певному ринку, держава створює як інституційний механізм захисту, так і визначає конкретний перелік правопорушень та санкцій за їх вчинення. 
Одним із механізмів державного реагування на порушення законодавства про захист економічної конкуренції є кримінальна відповідальність, яка настає за вчинення суспільно небезпечного діяння, передбаченого як склад злочину у Кримінальному кодексі України [1] (далі – КК України). Кримінально-правове регулювання спрямоване на захист найбільш важливих цінностей суспільства шляхом встановлення чіткого переліку порушень та відповідних кваліфікуючих ознак. 
Характеризуючи кримінально-правове регулювання захисту економічної конкуренції, слід відзначити, що дослідження положень закону про кримінальну відповідальність варто здійснювати у двох аспектах: у ретроспективі та в поточний період, оскільки не всі положення закону зберіглися до теперішнього часу. Втім, вилучені статті потребують дослідження та аналізу на предмет їх доцільності та точності формулювання з метою оцінки якості кримінально-правового механізму захисту економічної конкуренції як у сучасних реаліях, так і в минулому. 

Так, ст. 228 КК України передбачала кримінальну відповідальність за вчинення змови про штучне підвищення  або  підтримання  монопольних цін (тарифів), знижок, надбавок (доплат), націнок з метою усунення конкуренції між  суб'єктами підприємницької  діяльності  всупереч вимог антимонопольного законодавства. Такі дії сутнісно схожі за змістом на дії, визначені Законом України «Про захист економічної конкуренції» [2] (далі – Закон) у п. 1 ч. 2 ст. 6, п. 1 ч. 1 ст. 50.  
Згодом положення ст. 228 КК України були відкореговані та передбачали відповідальність за примушування до антиконкурентних узгоджених дій, заборонених законом про захист економічної конкуренції, шляхом насильства чи заподіяння матеріальної шкоди або погрози щодо насильства чи завдання такої шкоди. Зазначені діяння за своїм змістом є відмінними від попередньої редакції КК України, хоча й уточнюючими. Однак, залишається під питанням ефективність такого положення, оскільки потребує доведення не лише факт антиконкурентних узгоджених дій, але й факт примушування до їх вчинення. Більше того, таке положення значно звужує кримінально-правове регулювання, оскільки воно придатне лише у малоймовірних ситуаціях. 
Відповідно до ст. 230 КК України передбачалась кримінальна відповідальність за порушення антимонопольного законодавства, яке полягало в умисному неподанні або поданні завідомо неправдивих документів чи іншої інформації Антимонопольному комітету України або його територіальному відділенню, а також  ухиленні від  виконання законних рішень цих органів, якщо такі дії (бездіяльність) були пов’язані з отриманням доходу у розмірі 500 і більше неоподаткованих мінімумів доходів громадян. 

Склад такого кримінального правопорушення за змістом є сутнісно близьким до порушення законодавства про захист економічної конкуренції, визначеного п. 4, п. 13 ст. 50 Закону. 
Проте подібні формулювання у КК України та встановлений механізм кримінальної відповідальності за зазначені дії мали ряд проблемних аспектів. 

По-перше, законодавство про захист економічної конкуренції встановлювало сутнісно близькі за змістом правопорушення та санкції за їх вчинення. Окрім того, відповідальність за подібні дії визначалась й ст.ст. 166-2, 166-4 Кодексу України про адміністративні правопорушення [3] (далі - КупАП). Таким чином, одночасно протягом тривалого часу за схожі сутнісно дії передбачалась відповідальність у законі про захист економічної конкуренції, у КК Україні та КупАП. 

По-друге, саме формулювання положень зазначених статей було некоректним. Так, у діючому на той момент законодавстві було відсутнє визначення антимонопольного законодавства, до якого відсилали положення зазначених статей КК України. На практиці це створювало проблеми кваліфікації подібних дій та можливість для потенційних порушників оскаржити відповідні рішення компетентних органів з огляду на некоректність законодавчого формулювання. 
По-третє, такий виклад кримінально-правової норми не відповідав меті кримінального законодавства. Так, криміналізації підлягають суспільно небезпечні винні діяння,  які є достатньо поширеними, і, в разі їх вчинення, завдають значної шкоди або принаймні створюють реальну загрозу заподіяння такої шкоди. Водночас, формулювання ст. 228 КК України не передбачали чіткий розмір шкоди, отож презюмувалось, що самі дії вже мають злочинний характер. Такий підхід, на нашу думку, був невиправданим, оскільки наслідки подібних дій можуть мати різний характер негативного впливу на суспільні відносини, отож вимагають й різної реакції держави. 
Таким чином, положення ст. 228 та 230 КК України були некоректними за формулюванням та створювали ряд проблемних аспектів при кваліфікації, що, цілком ймовірно, слугувало приводом для їх скасування. 

Втім, поточна редакція КК України також містить положення, котрі сутнісно близькі до порушень законодавства про захист від недобросовісної конкуренції, яке є складовою законодавства про захист економічної конкуренції. Мова йде про положення ст. 229, 231, 232 КК України, котрі  передбачають кримінальну відповідальність за незаконне використання товарного знака, фірмового найменування (ст. 4 Закону України «Про захист від недобросовісної конкуренції» - ст. 229 КК України), незаконне збирання з метою використання, використання, розголошення відомостей, що становлять комерційну таємницю (ст. 16, 17, 19 зазначеного вище спеціального Закону - ст. ст. 231, 232 КК України) [4, 1].
Як бачимо, безпосереднє формулювання діяння за змістом у законі про кримінальну відповідальність та законодавстві про захист економічної конкуренції є схожим, однак для кримінального правопорушення прикметним є встановлення в якості кваліфікуючої ознаки розміру істотної, значної чи великої шкоди. Втім, якщо у примітці до ст. 229 КК України є визначення значної шкоди, що дає можливість кваліфікувати діяння, то примітка до ст.ст. 231, 232 КК України щодо розміру істотної шкоди відсутня, що створює певні складнощі при кваліфікації діяння. 

Саме поняття істотної шкоди міститься у ст. ст. 182, 246, 364 КК України, однак зміст діяння зазначених правопорушень є різним, як і розмір такої істотної шкоди. 
Такий підхід до формулювання кримінально-правової норми створює незручності при кваліфікації діяння. Так, Ю.І. Шиндель зазначає, що нормативна природа наслідків повинна забезпечувати точність у тлумаченні КК України при його застосуванні. Вона визначає кордони між суспільно небезпечними наслідками як ознаками злочину та усіма іншими змінами в об’єктивній дійсності, що наступили внаслідок вчинення злочину. Водночас, як справедливо зазначає Р.І. Лемеха, тлумачення положень КК України дає підстави стверджувати про відсутність чіткого формулювання поняття «істотної шкоди» [5]. Зокрема, у постанові Пленуму Верховного Суду України у злочинах та правопорушеннях проти довкілля міститься теза, що при визначенні істотної шкоди суди повинні враховувати не тільки кількісні та вартісні критерії, а й інші обставини, що мають значення для вирішення цього питання [6].
Подібна позиція міститься й у Постанові Верховного Суду України від 17 грудня 2015 року у справі № 5-152кс15, яку підтримав Касаційний кримінальний суд Верховного Суду у постанові ККС ВС від 08.02.2018 р. по справі № 401/2806/16-к. Так, суд, розглядаючи питання малозначності діяння та оціночних категорій в контексті злочинів проти власності, відзначив, що поняття істотної шкоди носить оціночний характер, його зміст визначається оцінкою правозастосовними органами всіх конкретних обставин справи [7]. 

Отже, судова практика відносить питання вирішення розміру істотної шкоди до компетенції правозастосовних органів, однак така позиція судів стосується або інших категорій злочинів, або можливості визнання діяння малозначним. Тому, на наш погляд, проблематика питання деталізації змісту істотної шкоди залишається, так само як і складності кваліфікації діянь, визначених відповідними статтями КК України. 

Таким чином, проаналізувавши кримінально-правові аспекти захисту економічної конкуренції, ми прийшли до висновку щодо некоректності формулювання складу кримінальних правопорушень у законі про кримінальну відповідальність як у ретроспективі (щодо вилучених статей), так і в поточному періоді. Відсутність чіткого визначення розміру істотної шкоди та розмитість понять, що застосовуються у КК України, не лише створюють складнощі при кваліфікації діяння, а й нівелюють мету кримінально-правового захисту суспільних інтересів, оскільки створюють можливість для порушників скористатися проблемними аспектами законодавства у свою користь. 
Окрім того доцільно вести мову про використання досвіду деяких країн світу щодо криміналізації окремих видів антиконкурентних узгоджених дій, зокрема встановлення цін, розподілу ринків. Схожі положення раніше були закріплені й у ст. 228 КК України, проте, як вже зазначалось, вони були недосконалими. Втім, Австралія, Ірландія, Великобританія, Нідерланди, Японія, Бразилія, Мексика, Росія та інші, ввели (або планують введення) чи посилили кримінальну відповідальність за найбільш небезпечні картельні змови, а у США така відповідальність встановлена протягом вже 100 років [8]. 
По-перше, такі діяння за змістом є порушенням законодавства та нормальних торгових звичаїв, а також базових засад функціонування ринку, що призводить до негативних та кризових явищ у суспільстві, порушення прав та законних інтересів людей, погіршення інвестиційного клімату в країні. 

По-друге, сама по собі кримінальна відповідальність є персональною, тобто застосовується до конкретної винної фізичної особи, котра завдає шкоди суспільним інтересам. Застосування такої відповідальності до засновників та керівників суб’єктів господарювання сприятиме покращенню конкурентної поведінки суб’єктів господарювання. 
По-третє, загроза кримінальної відповідальності слугуватиме додатковим стимулом надавати інформацію про подібні порушення та сприяти органам Антимонопольного комітету України у їх припиненні, якщо передбачити зважений механізм звільнення від відповідальності за умови добровільного припинення правопорушення та відшкодування завданих збитків. Наразі подібний механізм у разі добровільної відмови від вчинення злочину вже визначений КК України. 
Отож, кримінально-правове регулювання у ретроспективі та поточному періоді є неякісним та містить ряд некоректних формулювань, проте у суспільства, експертного середовища та законодавця є можливості та шляхи для виправлення та адаптації законодавства до кращого досвіду зарубіжних країн з урахуванням актуалізації його в українських реаліях. 
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ДЕРЖАВНА ПІДТРИМКА МАЛОГО ТА СЕРЕДНЬОГО ПІДПРИЄМНИЦТВА ЯК СКЛАДОВІ ДЕРЖАВНОЇ ПІДТРИМКИ СУБ’ЄКТІВ ГОСПОДАРЮВАННЯ В УКРАЇНІ

Мале та середнє підприємництво (далі – МСП) є основою стабільного економічного розвитку країни. Дана категорія підприємств є досить гнучкою та мобільною, що дозволяє швидко реагувати на потреби суспільства та держави. Проте, порівняно з розвиненими країнами, які значну частину коштів державного бюджету виділяють на підтримку МСП для підвищення конкурентоспроможності, якості продукції, інноваційного розвитку, підвищення соціального рівня населення, Україна помітно відстає.

Державна підтримка МСП в Україні здійснюється на міжнародному, національному, регіональному та місцевому рівні.

Щодо підтримки МСП на міжнародному рівні, то варто зазначити, що рушійною силою у даному питанні є ратифікація Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони (далі – Угода про асоціацію). Стаття 378 Угоди про асоціацію зазначає, що поглиблене співробітництво має покращити адміністративну структуру та нормативно-правову базу для українських і європейських суб’єктів господарювання в Україні та ЄС та повинно ґрунтуватися на політиці ЄС щодо розвитку малого і середнього підприємництва та промисловості з урахуванням визнаних на міжнародному рівні принципів та практики в цих сферах [1]. Для виконання поставлених завдань Україна розробила Стратегію розвитку МСП, яка визначає тяжкий стан української економіки, спричинений геополітичним конфліктом та акцентує увагу на способах розв’язання проблем, ґрунтується на принципах Європейської хартії малих підприємств, прийнятої у 2000 р (далі – Хартія). У Хартії визначається великий потенціал малих підприємств, важливість духу підприємництва, створення сприятливих умов для організації власного бізнесу, важливість таких цінностей як професіоналізм, надійність та гнучкість малих та середніх підприємств. Хоча більшість принципів Хартії носять декларативний характер, наприклад, «підприємництво як цінна і продуктивна навичка безпечної життєдіяльності на всіх рівнях відповідальності» [2]. Навряд чи вона матиме вплив на діяльність МСП. Проте крім визначених принципів Хартія включає в себе обов’язки держав, які її підписали, та план їх дій, наприклад, напрям на розвиток малого підприємництва.

На базі Хартії був розроблений Закон про малий бізнес (A Small Business Act for Europe), який остаточно розставив всі пріоритети політики по відношенню до МСП. Він направлений на реалізацію основного принципу «думай спочатку про мале». Даний Закон застосовується до всіх підприємств, які по критеріям ЄС відносяться до малих та середніх та включає 10 головних принципів, які є керуючими при здійсненні політики як на рівні ЄС, так і на національному рівні.

На національному рівні підтримка МСП забезпечується на рівні всієї країни, тому охоплюється всі або більшість адміністративно-територіальних одиниць. Правовою основою державної підтримки МСП на національному рівні є стратегія розвитку МСП на відповідний період, а також нормативно-правові акти, програми підтримки державного та регіонального рівнів та відповідні інституції, які забезпечують реалізацію політики у даній сфері.  Один з основних спеціальних актів у даній сфері є Закон України «Про розвиток та підтримку малого та середнього підприємництва в Україні», який включає в себе принцип ефективності державної підтримки МСП та використання бюджетних коштів, принцип доступності, відкритості та прозорості проведення державних процедур, принцип рівності суб’єктів МСП щодо доступу до відповідних ресурсів, передбачених державними програмами. 

 Іншим нормативно-правовим актом, який було прийнято у зв’язку з виконанням зобов’язань, визначених Угодою про асоціацію, є Закон України «Про державну допомогу суб’єктам господарювання». Даний Закон має на меті забезпечення захисту та розвиток конкуренції на внутрішньому та зовнішньому ринку, а також забезпечення прозорості витрачання державних ресурсів [3]. При отриманні державної допомоги її надавачі повинні повідомити про існуючу державну підтримку для проведення її сумісності з правилами конкуренції. Головним органом, який реалізує політику у даній сфері, є Антимонопольний комітет України (далі – АМКУ). Відповідно до Роз’яснень АМКУ з питань застосування законодавства у сфері державної допомоги № 35-рр/дд від 05.10.2017 р. встановлюється, що державна підтримка є державною допомогою, якщо одночасно виконуються такі умови: 1) суб’єкт господарювання є отримувачем наданої підтримки; 2) фінансування проводиться за рахунок ресурсів держави чи місцевих ресурсів; 3) підтримка створює переваги для виробництва окремих видів товарів чи провадження окремих видів господарської діяльності; 4) підтримка спотворює або загрожує спотворенням економічної конкуренції [4]. 

З цього випливає, що за відсутності хоч однієї з вищенаведених умов та чи інша державна підтримка не може вважатися державною допомогою.

Для забезпечення контролю за наданням державної допомоги створено «Портал державної допомоги», розроблений Антимонопольним комітетом України за підтримки проекту міжнародної технічної допомоги ЄС для збору інформації про чинну державну допомогу, на якому розміщено реєстр державної допомоги, справи щодо надання державної допомоги, рішення щодо державної допомоги, тощо. Тобто, здійснюється моніторинг наданої державної допомоги.

Крім цього, для реалізації політики державної підтримки МСП створюються відповідні органи. Головним органом у сфері забезпечення та реалізації політики у сфері підприємництва є Міністерство розвитку економіки, торгівлі та сільського господарства України (далі – Мінекономіки). У 2018 році створено Офіс розвитку МСП при Мінекономіки, який має стати державним органом, що надає підтримку підприємцям. Завданням Офісу є розробка програм малого та середнього бізнесу, тобто здійснення полегшення доступу до фінансування та розвиток інфраструктури підтримки МСП у регіонах. Крім вищезазначених органів існують інші інституції, які здійснюють свої повноваження у сфері підтримки МСП, проте їх розгалуженість створює певну складність при отриманні відповідної державної підтримки. Наприклад, планується створити Агентство розвитку МСП, яке надаватиме консультаційні послуги, плануватиме бізнес-процеси. Проте в Україні існує Український фонд підтримки підприємництва, до того ж існують профільні комітети, тому сумнівним є створення нового органу, який повинен вирішити «стару» проблему.

Отже, головним напрямком України у сфері підтримки МСП має стати принцип «думай спочатку про мале», а також усунення адміністративного тиску для забезпечення здійснення підтримки, яка активізує самодопомогу. Імплементація європейських стандартів завдяки Угоді про асоціацію в українське законодавство має на меті вдосконалення правових засад здійснення підтримки МСП.
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ОКРЕМІ ПРАВОВІ АСПЕКТИ КОНКУРЕНТНОЇ ПОЛІТИКИ ДЕРЖАВИ: ГЛОБАЛІЗАЦІЙНИЙ ВИМІР

На сучасний стан розвитку конкурентних відносин значно впливають глобалізаційні процеси. Сьогодні конкурентна політика не може залишатися в межах окремих країн, вона стає предметом міждержавної координації та взаємодії. Глобалізація економіки модифікує процеси конкуренції на світових ринках, і тому, змушує державу пристосовувати конкурентну політику відповідно до цих умов. Основним спрямуванням конкурентної політики держави та діяльності Антимонопольного комітету Укра​їни повинно бути досягнення максимального ефекту виходу на світові ринки з конкурентоздатними товарами зі збереженням рівня конкурентності всередині країни. Врахову​ючи процеси глобалізації, конкурентне законодавство потребує модернізації та удосконалення.

Термін глобалізація походить від французького слова «global»  - загальний. Цим терміном визначається об’єктивний процес формування, функціонування та розвитку принципово нової всесвітньої системи відносин між країнами і народами на підставі взаємозв’язку та взаємозалежності, що поглиблюються у всіх сферах життєдіяльності світового співтовариства [1, с.106].
В епоху глобалізації роль конкурентної політики окремої країни полягає у тому, щоб визначити припустимість тої чи іншої практики економічних агентів з точки розу їх впливу на конкуренцію у світових масштабах [2, с. 25].

В Україні активне запровадження державної політики у сфері конкуренції розпочалось з прийняттям 21.12.1993 року постанови «Про державну програму демонополізації економіки і розвитку конкуренції» [3]. Саме цим документом в Україні був започаткований новий напрям економічної політики - конкурентна й антимонопольна політика. Закон України «Про захист економічної конкуренції» від 11.01.2001 року визначає правові засади підтримки та захисту економічної конкуренції, обмеження монополізму в господарській діяльності і спрямований на забезпечення ефективного функціонування економіки України на основі розвитку конкурентних відносин [4]. У Господарському кодексі України від 16.01.2003 визначені моменти, присвя​чені регулюванню конкурентних відносин [5].
На думку З.М. Борисенко поняття «конкурентна політика держави» можна визначити як комплекс цілеспрямованих державних заходів, направлених на створення і захист конкурентного середовища, здійснення профілактики та безпосереднє припинення порушень конкурентного законодавства, сприяння розвитку добросовісної конкуренції на товарних ринках [6, с. 42]. В.Д. Лагутіна визначає конкурентну політику як систему державних заходів правового, економічного та організаційно-адміністративного характеру, які спрямовані на формування конкурентного середовища, захист і підтримку конкуренції та боротьбу зі зловживанням монопольним становищем в економіці [7, с. 43].
Проаналізувавши вищенаведені твердження щодо сутності конкурентної політики, вважаємо, що конкурентна політика держави – це комплекс методів, засобів, держави, спрямованих на попередження та безпосереднє припинення порушень антимонопольного за​конодавства, створення і захист конкурентного середо​вища, сприяння розвитку конкурентних відносин та добросовіс​ної конкуренції на основі підвищення конкурентної куль​тури суспільства. Також варто зауважити, що поняття конкурентна політика - комплексне, і не може обмежуватися лише антимонопольною політикою, так як вона є лише складовою частиною конкурентної політики держави.
Реалізація конкурентної полі​тики, основним спрямуванням якої є захист конкурентного середовища і недопущення зловживань із боку монопольних утворень, не може відбуватися без застосування дієвих методів і механізмів, реалізація яких повинна відбутися на законодавчому рівні. Основним спрямуванням конкурентної політики є оптимальне узгодження інтересів суб’єктів господарювання і споживачів, недопущення незаконного монополізму в ринковому середовищі, що передбачає забез​печення створення конкурентного середовища на основі методів чесної конкурентної боротьби. Для вдалої реалізації конкурентної політики повинні бути чітко закріплені на конституційному рівні, гарантії та принципи забезпечення конкурентного середовища.

 Також варто зауважити, що конкурентне законодавство має розгалужений характер і потре​бує приведення у відповідність із нормами та правилами конкуренції Європейського Союзу [8, с. 17-21]. Адже у Європейському Союзі правила конкуренції охоплюють всі сектори економіки, та вод​ночас існують окремі спеціальні «моделі регулювання» для певних секторів: енергетики, тран​спорту, сільського господарства, права інтелектуальної власності тощо. На нашу думку, за таким же принципом необхідно впровадити правила конкуренції та межі допустимості домінування та концентрації на ринку за секторами. 
Необхідно зазначити, що кодифікації потребують не тільки норми матеріального права. Існує також необхідність в прийнятті поряд із конкурентним кодексом, конкурентного процесуального кодексу, в якому були б враховані процесуальні моменти діяльності Антимонопольного Комітету України щодо діяльності, розслідування, притягнення до відповідальності тощо. Важли​вим аспектом є саме превентивний механізм попередження конкурентних правопорушень і передба​чення застосування відповідальності, співрозмірної з наслідками. Систематизація норм конкурент​ного права повинна передбачати узгодженість норм конкурентного права, уніфікованого підходу до термінології та категоріального апарату, разом із гармонізацією з нормами міжнародного права.

У процесі розроблення та реалізації конкурентної політики держави важливим етапом є прийняття та виконання державних цільових програм відповідної спрямованості, що передбачають визначені на певний термін плани відповідних заходів. В Україні з 2004 року відсутній єдиний програмний документ, який визначав би основні напрями реалізації конкурентної політики на загальнодержавному рівні. Тому значним кроком у процесі модернізації національної конкурентної політики стало затвердження Концепції загальнодержавної програми розвитку конкуренції на 2014–2024 роки [9].

В 2018 році Антимонопольним Комітетом України було схвалено проект Концепції державної політики розвитку та захисту економічної конкуренції в Україні [10]. Документ покликаний окреслити головні напрямки практичної реалізації положень національної політики щодо захисту економічної конкуренції держави. Кінцевою метою формування й реалізації національної конкурентної політики названо сталий розвиток та суспільний добробут, а проміжними - економічне зростання та підвищення зайнятості внаслідок послідовного зростання конкуренції. Також окреслено принципи державної політики у сфері розвитку та захисту конкуренції, зокрема, це: принцип законності; принцип рівності й недискримінації; принцип повноти та інтегрованості конкурентної політики; принцип відповідальності; принцип пропорційності та актуальності. 
Всі законодавчі закріплення потрібно чітко привести у відповідність до норм міжнародно​го права, враховуючи процеси глобалізації. Не завжди в умовах глобалізації норми національного законодавства та національні антимонопольні органи можуть бути дієвим регулятором, особли​во коли йдеться про регулювання конкуренції в рамках глобального масштабу та світового ринку, суб’єктами якої виступають міжнародні транснаціональні корпорації. Сучасні процеси глобалізації впливають на формування зовнішньоекономічної політики держави відповідно до багатосторонніх правил, які встановлені і застосовуються в рамках членства у Світовій організації торгівлі. Система Світової організації торгівлі заохочує конкуренцію і знижує торговельні бар'єри. Інтернаціонального регулювання потре​бують масштабні правопорушення й уніфіковані правила міжнародної конкуренції, які мають чітко взаємодіяти та взаємоузгоджуватися із нормами та правилами конкуренції на національному рівні.

Отже, варто зазначити, що глобалізація висуває перед Україною проблеми пошуку форм і методів адаптації національного економічного та політико-правового середовища до сучасних вимог міжнародних економічних відносин. Глобалізаційні процеси відкривають для України нові перспективи та можливості підвищення конкурентоспроможності національної економіки, що в свою чергу вимагає формування і реалізацію ефективної конкурентної політики держави.
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ПРАВОВІ АСПЕКТИ КОЛЕКТИВНОГО ДОМІНУВАННЯ СУБ’ЄКТІВ ГОСПОДАРЮВАННЯ НА РИНКУ

Сучасний етап розвитку економіки залежний від конкурентної політики держави, яка спрямована на захист законних інтересів споживачів та підприємств, підвищення рівня конкурентоспроможності виробника на ринку. Важливим завданням регулювання антимонопольного законодавства є протидія підприємствам, які колективно монополізують ринок. Питання колективного домінування в Україні є проблемним та майже не врегульовано на законодавчому рівні. Закон України «Про захист економічної конкуренції» містить незначну кількість критеріїв визначення домінуючого становища. Тому актуальним є необхідність перегляду підходів до визначення домінуючого колективного становища підприємств на ринку та урегулювання прогалин щодо встановлення критеріїв визначення колективного домінування суб’єктів господарювання з урахуванням європейського досвіду. 

 Дослідженню проблематики колективного домінування суб’єктів господарювання на рику у правовому та економічному вимірі присвячено низку праць: В. Базилевича, О. Білорусова, О. Захарова,  А. Герасименко, А. Ігнатюк, Г. Филюк та інші.

Під колективним домінуванням розуміється певний тип конкурентної стратегії, відповідно до якого два або більше суб’єктів господарювання, пов’язані певними економічними зв’язками (договорами, ліцензіями, неформальними домовленостями), разом займають на ринку домінуючу позицію та можуть діяти значною мірою незалежно від інших конкурентів, покупців, кінцевих споживачів продукції. Таке визначення є загальноприйнятим у світовій практиці антимонопольного регулювання, та використовується, зокрема, конкурентним правом Європейського Союзу. В економіці такі типи ринків також називають олігополіями.

Головною формою взаємодії суб’єктів господарювання, як прояв колективного домінування, є картель. Картель – це угода між суб’єктами-конкурентами в галузі виробництва або торгівлі, укладена з метою обмеження конкуренції завдяки розподілу ринків збуту, встановлення цін на товари або фактичного обмеження виробництва. В економічній науці картель визначають як форму монополізації товарного ринку, що призводить до значних негативних наслідків відносно конкуренції. Картелі можуть приймати різноманітні форми. Наприклад, виробники можуть створити одну спільну організацію із збуту, яка буде скуповувати продукцію у кожного виробника окремо за договірною ціною та потім реалізовувати продукцію на основі координації. Ще один варіант такої взаємодії може існувати, коли виробники діють на основі угоди, у відповідності з якою встановлюється єдина ціна на їхню продукцію. Також картель включає обмеження виробництва шляхом встановлення квот обсягу випуску для окремих фірм та координованого регулювання виробничих потужностей. В багатьох розвинутих країнах світу згадані дії вважаються найтяжчими злочинами проти конкуренції та несуть карну відповідальність [1].

У практиці антимонопольних органів Європейського Союзу система критеріїв, що характеризує ознаки домінування на олігопольному ринку, є достатньо розвинутою. Так, відповідно до європейського законодавства, визначення колективного домінування достатньо просте: колективне домінування – це така ситуація, в якій декілька господарюючих суб'єктів виступають на ринку, в економічному розумінні, як єдиний суб'єкт. При цьому немає жодних граничних значень щодо займаної частки ринку кожним з таких суб'єктів. На практиці, у більшості випадків, здійснюється концентрація ринку. Юридичне визначення колективного домінування надає можливість для економічного аналізу будь-якої ситуації на визначеному ринку. Наприклад, коли між суб'єктами господарювання відсутні угоди, європейське право визнає, що наявність інших економічних, об'єктивно існуючих зв'язків між учасниками ринку може служити підставою до виникнення колективного домінування на ринку [2].

Cудова практика Європейського Союзу, виробила ряд критеріїв, які дозволили здійснювати економічний аналіз на предмет існування колективного домінування на ринку. Перший з таких критеріїв – це прозорість ринку, що передбачає поінформованість учасників ринку щодо конкурентної поведінки кожного з них. Другий критерій визначає стабільність, а саме, наявність системи, яка забезпечує приховане, або негласне, координування дій між господарюючими суб'єктами. Третій критерій обмежує вплив на найбільших гравців, для яких встає питання про встановлення колективного домінування, решти учасників та споживачів ринку [2].

Як відомо, умови домінування виникають на базі концентрації значної частини виробництва та капіталу в обмеженого числа крупних виробників. При цьому Антимонопольний комітет України надає дозвіл на концентрацію тільки у разі, якщо вона не призводить до монополізації чи суттєвого обмеження конкуренції на всьому визначеному ринку або в значній його частині.

Для дослідження структури ринку на предмет наявності на ньому ознак індивідуального або групового домінування зазвичай використовують прості для розрахунку та зрозумілі показники концентрації, але рівні концентрації є приблизними показниками контролю домінуючих суб’єктів господарювання. В рамках олігополії можуть опинитися і відносно невеликі – як по частці ринку, так і по обороту й капіталу – підприємства, які в рамках спеціалізованих виробництв або регіональних ринків мають роль провідних виробників.

На законодавчому рівні поняття «колективне домінування» трактується через певні кількісні та якісні критерії, що вважається занадто простим та не дуже дієвим способом визначити домінуюче становище. 

Щодо визначення кількісних критеріїв – то вони встановляться через виявлення частки підприємства на ринку певного товару, яка розраховується як відношення обсягу товарів, які реалізуються певними суб’єктами господарювання на ринку, до загального обсягу ринку. Зокрема, монопольним становищем суб’єкта господарювання визнається якщо: 1) на ринку у суб’єкта господарювання немає жодного конкурента, у термінах економічної теорії це визначається, як «чиста монополія»; 2) частка суб’єкта господарювання на ринку перевищує 35% , якщо він не може надати докази, що зазнає значної конкуренції; 3) якщо частка суб’єкта господарювання на ринку 35% або менше та він не зазнає значної конкуренції, внаслідок невеликого розміру часток інших конкуруючих суб’єктів господарювання на тому ж ринку; 4) якщо сукупна частка трьох найбільших суб’єктів господарювання на ринку перевищує 50% або сукупна частка п’яти найбільших суб’єктів господарювання на ринку перевищує 70% [3].

Наведені правові положення законодавства потребують уточнень, які мають важливе значення для правозастосування. Зобов’язання доведення наявності  конкуренції на ринку належить зацікавленій особі, тобто суб’єктам, яким заявляють наявність домінуючого становища. Також треба звернути увагу, що законодавство України у сфері захисту конкуренції не уточнює, які правові та економічні обставини можуть бути використані як докази доведення наявності або відсутності значної конкуренції.

Законом України «Про захист економічної конкуренції» встановлено якісні критерії, які можуть бути підтвердженням домінування суб’єкта господарювання на ринку: якщо існує обмеженість можливостей доступу інших суб’єктів господарювання щодо закупівлі сировини, матеріалів, доступу до каналів збуту товарів, наявність бар’єрів для доступу на ринок інших суб’єктів, наявність пільг, а також інші обставини.

Проблемним є питання, що мається на увазі під терміном «інші обставини». Їх пояснення знаходимо в коментарі на основі порівняльного аналізу з правилами конкуренції ЄС до Закону України «Про захист економічної конкуренції», де зазначається, що ознаки домінуючого становища можуть виявлятися шляхом аналізу специфічних характеристик господарської діяльності, поведінки лідера, а також наслідків такої поведінки для інших суб’єктів ринку – конкурентів, контрагентів, держави, а саме: здатність протистояти тимчасовим заходам менших конкурентів без втрати ринкової частки; можливість підтримувати ціни на рівні вищому, ніж конкурентний; спроможність тривалий час застосовувати дискримінаційні заходи; здатність приваблювати та утримувати замовників, клієнтів чи може ставати обов’язковим торговим партнером для клієнтів чи постачальників [4, с.171].

Важливо зазначити, що «домінуюче становище» не є тотожнім поняттю «монопольне становище», яке передбачене ст. 12 Закону України «Про захист економічної конкуренції». «Монополія» означає відсутність будь-якої конкуренції, а домінуюче становище характеризується «незначною конкуренцією». Ці поняття неправомірно прирівнювати, так як домінуючі суб’єкти господарювання діють на ринку не відособлено, а в оточені конкурентів. Тому термінологічне уточнення цих понять на законодавчому рівні є доцільним для забезпечення прозорості та справедливості реалізації норм конкурентного права.

Отже, конкурентне законодавство України потребує усунення прогалин щодо встановлення ознак домінуючого становища та необхідність удосконалення підходів для визначення колективного домінуючого становища суб’єктів господарювання на ринку. Європейська конкурента практика щодо визначення колективного домінування суб’єктів господарювання на ринку основана на встановленні фактичних обставин, саме тому приймаються більш справедливі рішення, які захищають слабкішого конкурента. Оскільки конкурентне право Європейського Союзу є дуже розвинутим – то для України вдалим рішенням буде інтегрувати у своє законодавство напрацювання країн-лідерів у сфері економіки. 
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ДО ПИТАННЯ КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ У СФЕРІ ПРАВОВОГО ЗАХИСТУ ЕКОНОМІЧНОЇ КОНКУРЕНЦІЇ

На сучасному етапі розвитку законодавства про захист економічної конкуренції, а також відповідно до нагальних потреб економічної ситуації в країні, гостро постає питання санкцій у сфері правового захисту економічної конкуренції. Адже для збалансованого функціонування економіки необхідною умовою є дотримання суб’єктами господарювання законодавства про захист економічної конкуренції, а в разі його порушення – відповідна реакція з боку держави в особі уповноваженого на це органу, зокрема Антимонопольного комітету України, що полягає у притягненні до відповідальності згідно з законом. На нашу думку, актуальним питанням у зазначеній сфері є наявність кримінальної відповідальності, оскільки ст.ст. 228 та 230 Кримінального кодексу України (далі – КК) [1] були виключені ще у 2011 та у 2003 роках відповідно.

Як відомо, ст. 50 Закону України «Про захист економічної конкуренції» [2] містить перелік діянь у формі дій чи бездіяльності, що визнаються порушеннями законодавства про захист економічної конкуренції. Виходячи з формулювання вказаної правової норми, можна дійти висновку, що цей перелік є вичерпним, проте подальший аналіз цього закону вказує на наявність й інших порушень у рамках запропонованої законодавчої техніки. Так, наприклад, ст. 3 Закону України «Про захист економічної конкуренції» до законодавства про захист економічної конкуренції відносить також Закон України «Про захист від недобросовісної конкуренції» [3]. З цього можна дійти висновку, що порушення у сфері захисту від недобросовісної конкуренції також належать до порушень у сфері захисту економічної конкуренції.

Тому, у свою чергу, Закон України «Про захист від недобросовісної конкуренції» до порушень у цій сфері відносить, зокрема, такі групи діянь: неправомірне використання ділової репутації суб’єкта господарювання; створення перешкод суб’єктам господарювання у процесі конкуренції та досягнення неправомірних переваг у конкуренції; неправомірне збирання, розголошення та використання комерційної таємниці. Слід наголосити про те, що вказані порушення також перетинаються з нормами КК. Стаття 229 КК передбачає покарання за незаконне використання знака для товарів і послуг, фірмового найменування, кваліфікованого зазначення походження товару; ст.231 КК – за незаконне збирання з метою використання або використання відомостей, що становлять комерційну або банківську таємницю; ст. 232 КК – за розголошення комерційної або банківської таємниці. Тобто можна констатувати про наявність кримінальної відповідальності у сфері захисту від недобросовісної конкуренції, а відтак, логічним є висновок про наявність кримінальної відповідальності у сфері захисту економічної конкуренції.

У сучасній науці антимонопольного права України факт наявності кримінальної відповідальності за порушення у сфері захисту економічної конкуренції є спірним. Хоча з  2003 року втратила чинність ст. 230 КК, що передбачала покарання за порушення антимонопольного законодавства, проте  до 2011 року в КК ще містилась ст. 228. Ця норма передбачала покарання за примушування до антиконкурентних узгоджений дій. Варто зазначити, що вказана норма була змінена кілька разів – як у частині диспозиції, так  і в частині санкції. До 2003 року стаття мала назву – «Змова про зміну чи фіксування цін або примушування до їх змін чи фіксування». Як вбачається з останньої редакції зазначеної норми, кримінальна відповідальність за антиконкурентні узгоджені дії наставала лише за наявності такого елементу як примус. Раніше таке покарання було передбачено безпосередньо за змову. У редакції ст. 228 КК станом на 2001 рік порушення було визначено як «змова про штучне підвищення або підтримання монопольних цін (тарифів), знижок, надбавок (доплат), націнок з метою усунення конкуренції». За ці дії було передбачено відповідальність у вигляді штрафу або позбавлення волі на строк до 3-х років, а за груповий злочин – від 2-х до 5-ти років. Пізніше до КК було внесено зміни від 03 квітня 2003 р., згідно з якими порушенням ст. 228 визнано примушування до антиконкурентних узгоджених дій. Тут, однак, слід підкреслити, що змова та примушування до змови – це різні речі. Якщо в реаліях вітчизняної практики припинення порушень довести змову підприємців дуже важко, то довести суду факт примушування до змови взагалі неможливо. Тобто застосувати до учасників картельної змови кримінальну відповідальність після внесення зазначених змін до КК стало практично майже неможливо [4, с. 11]. У теорії антимонопольно-конкурентного права вказана норма розглядалася як покарання за картельну діяльність. Можна вказати на тенденцію зменшення розміру санкцій, передбачених за порушення у сфері правового захисту економічної конкуренції.

За визначенням Європейської комісії, «картелями є угоди та/або погоджені дії двох або більшої кількості конкурентів, спрямовані на координацію конкурентної поведінки на ринку та/або впливають на відповідні параметри конкуренції за допомогою таких дій, як встановлення цін закупівлі або продажу, або інших комерційних умов, розподіл квот на виробництво або реалізацію продукції, розподіл ринків, в т. ч. шахрайські дії при проведенні торгів, обмеження імпорту або експорту, та/або дії, спрямовані на обмеження конкуренції, вжиті проти інших конкурентів» [5].

Картельна діяльність негативно впливає на розвиток економіки, спотворює економічну конкуренцію. Вважаємо за потрібне вказати на необхідність повернення кримінальної відповідальності за картелі та більш досконале законодавче формулювання такої норми.

Таким чином, можна дійти висновку про наявність кримінальної відповідальності серед інших видів юридичної відповідальності у сфері захисту економічної конкуренції у частині відповідальності за недобросовісну конкуренцію.
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КАРТЕЛІ ЯК ФОРМА 
КОЛЕКТИВНОГО ДОМІНУВАННЯ НА РИНКУ
Основою ефективного функціонування національної економіки є добросовісна конкуренція, яка спирається на торгові та інші звичаї ділового обороту. Беззаперечно, найвдаліший економічний розвиток можливий при дотриманні конкурентних правил задля забезпечення прозорості ринків. 

Існує багато видів конкуренції: конкуренція продавців, конкуренція покупців, конкуренція продавців і покупців, галузева та міжгалузева, досконала та недосконала тощо. Серед них найбільшу увагу заслуговують конкуренція продавців. Оскільки основною метою здійснення підприємницької діяльності є отримання прибутку –  за певних умов конкурентне змагання призводить до появи на товарних ринках таких суб’єктів господарювання, які, виробляючи переважну частину товарів та послуг, займають значну частку ринку та отримують перевагу над іншими учасниками у вигляді ринкової влади [1]. Фактори пошуку надприбутку та прагнення влади грають важливу роль в ціновій або будь-якій іншій узгодженій поведінці суб’єктів підприємницької діяльності. Суб’єкти господарювання створюються, між ними розпочинається боротьба – і перемагають у них ті, які або об’єдналися, або знизили ціни на товари. Це все веде до дисбалансу на національному ринку: незадоволеними залишаються і виробники, і споживачі. 

Думка про те, що картель – форма узгодженої поведінки в умовах олігополістичного ринку, – не нова. Багато вчених, серед яких Дж. фон Нейман, О.Моргенштерн, Й. Шумпетер, приділили увагу причинам та умовам утворення картелів, зазначаючи, що такий процес є природнім та закономірним, саме з точки зору поширеності цього явища в наслідок необхідності внутрішньоринкової взаємодії, яка може бути корисною для економічного розвитку. Теоретичні питання державного регулювання олігопольних ринків, зокрема, таких проявів поведінки фірм-олігополістів, як створення картелів досліджено багатьма вченими–економістами – C. Авдашевою, А. Герасименко, Е. Шаститко та іншими [2].

Індивідуальне або колективне домінування на ринку має на меті обмеження конкурентного змагання, що призводить до порушення принципів добросовісної конкуренції,  свободи договору,  та механізму ринкової взаємодії суб’єктів господарювання. Найбільш поширеною формою колективного домінування є картель – об’єднання декількох  суб’єктів господарювання однієї галузі, які мають домовленість з приводу розподілу ринків збуту та визначенню цін на певну продукцію. Об’єктами такої домовленості є: ціноутворення, сфери впливу, використання патентів та ліцензій, регулювання обсягів виробництва, узгодження умов збуту продукції та найму робочої сили. Сучасне конкурентне законодавство забороняє картелі.

Поруч із поняттям «картель» йде поняття «картельна змова» – це домовленість двох и більше осіб на одному ринку, зазвичай для того, щоб вибити із конкурентної боротьби іншого учасника ринку, встановити для себе найвигіднішу максимальну ціну або підтримання ціни на визначеному рівні, та розподілу товарного ринку. В Україні з приводу картельної змови за останні кілька років Антимонопольний комітет України прийняв декілька рішень, наприклад: картельна змова великих торгівельних мереж, які приводили до обмеження конкуренції на ринку послуг з організації роздрібної торгівлі в неспеціалізованих магазинах, картельна змова при торгівлі нафтопродуктами тощо [3]. Як приклад, такі діяння суперечать статтям 101 та 102 Договору про функціонування Європейського союзу та відноситься до організованої злочинності.

Економічна наука визначає два основних види картельних змов. Явна змова – такий вид картелю, при якому обов’язковою є координація дій, така змова є умисним діянням, що спрямована на підвищення цін або обмеження виробництва. Змова стає явною, коли суб’єкти господарювання спільно домовляються колективно використовувати їх потужності для обмеження виробництва, монополізації цін та розподілу ринку. Мовчазна змова – вид картелю, який за своєю природою не завжди є наслідком прямого умислу, та при якій суб’єкти господарювання не кооперуються. Така згода є доцільною, коли два та більше незалежних суб’єктів господарювання, які, як правило, взаємодіяли раніше на спільному ринку, без попереднього узгодження антиконкурентних дій, досягають тих результатів на ринку, які передбачає картель. Тобто,  мовчазна згода припускає взаємне розуміння тих переваг, які завчасно вже були обумовлені між такими суб’єктами господарювання, з метою одержання переваг над іншими учасниками ринку, при цьому відмовившись від конкуренції між собою. Відмінністю такої згоди є те, що координація дій суб’єктів господарювання не цілеспрямована, а виникає в силу соціальних та персональних контактів. Формами неявної згоди, наприклад, можуть бути: прихильність галузевим традиціям; передбачуваність поведінки конкурентів; обмін інформацією щодо своїх стратегій торговельними представниками фірм; активна участь фірми у діяльності торговельних асоціацій, де неформально приймають правила взаємодії. На висококонцентрованих ринках суб’єкти господарювання зазвичай залежать один від одного. За цих обставин вони можуть враховувати поведінку конкурентів і координувати свої дії навіть при відсутності формальної угоди.

Фактори, які сприяють створенню картелів можна поділити на три групи: перша група факторів пов’язана із здатністю картелів підвищувати та утримувати ціни; друга група факторів спричинена низькою ймовірності санкцій за порушення антимонопольного законодавства, виходячи із латентності прояву картельних згод; третя група факторів зумовлена низькими витратами створення цінової змови. 

Не дивлячись на те, що картелі мають відвертий антиконкурентний характер – дане питання не врегульовано українським законодавством. Суб’єкти картелю координують свої дії, розподіляючи ринок, що призводить до обмеження конкуренції. Після встановлення свого контролю на конкурентному середовищі починають домінувати на ринку, оскільки картель, у цьому випадку, не зазнає значної конкуренції, починає встановлювати вигідні йому ціни та створювати бар’єри для інших суб’єктів господарювання.

Існує таке негласне правило: чим гірша конкурентна політика у державі, тим більша переплата споживачів за товари. Це безпосередньо пов’язано із тим, що суб’єкти господарювання не зазнають жодних санкцій з боку влади, й тому, замість того, аби конкурувати між собою (у тому числі за рахунок зменшення цін на товари, інноваційних розробок), домовляються між собою про фіксацію цін або розподілу ринку по групах товарів (наприклад, один суб’єкт виробляє ювелірні вироби, а інший – біжутерію), споживачам (один суб’єкт виробляє масовий продукт, а інший – преміум-сегмент), географічним ознакам (один суб’єкт продає в одному регіоні, а інший – у другому) тощо. Це дає можливість встановлювати завищені ціни, оскільки у споживача немає іншого місця для купівлі певного виду товарів – це й є головним недоліком картелізації економіки.

Тож, до основних факторів картелізації слід віднести: здатність встановлювати завищені ціни на тривалий час, низьку ймовірність застосування санкцій державою (або взагалі їх відсутність) та низькі витрати на виробництво, у порівнянні із тими, які би були при добросовісній конкуренції. До наслідків відносяться: для виробників – зменшення обсягу угод із іншими учасниками ринку, утруднений вхід для нових суб’єктів господарювання, відсутність мети поліпшення та підвищення ефективності виробництва; для споживачів – зменшення купівельної спроможності, збільшення необґрунтованих витрат за товари низької якості.

Але не дивлячись на всі ці мінуси – деякі держави допускають існування картелів для деяких галузей економіки (наприклад, сільське господарство у державах Латинської Америки та Західної Африки), при освоєнні нових ринків збуту або ж при обсязі картелізації ринку не більше ніж 5%. Також такий вид об’єднання є допустимим при реструктуризації промисловості, оскільки це дуже складний процес, який полягає у зміні масштабу, сфери діяльності та внутрішньої структури суб’єкта господарювання, але все ж таки він носить тимчасовий характер.

Отже, негативні наслідки, які породжені з картелізації економіки, носять дуже негативний характер для розвитку національної економіки та призводять до зменшення конкуренції у цілому. Такий вид антиконкурентних узгоджених дій суб’єктів господарювання, як картельні змови, призводить до колективного домінування на ринку. Поки картелі розділяють ринок між собою, існує: неможливість вступу на такий ринок нових учасників, установлення необґрунтованих високих цін, гальмування нововведень для зниження витрат і поліпшення корисних властивостей товарів та нездатність задоволення потреб споживачів на більш високому рівні.
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ПРОБЛЕМАТИКА ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ЕКОНОМІЧНОЇ КОНКУРЕНЦІЇ НА РИНКУ ЕЛЕКТРИЧНОЇ ЕНЕРГІЇ

Конкуренція є тією рушійною силою, яка здатна стимулювати ефективне здійснення діяльності у будь-якому економічному секторі, в тому числі й на ринку електричної енергії. Однак, наразі в Україні питання конкуренції на енергоринку все ще залишається відкритим через високий рівень концентрації, бар’єри вступу на ринок, маніпулювання, закритість ринку, природні монополії. Попри те, що вже минуло декілька місяць з дня запровадження нової моделі українського ринку електричної енергії, ситуація не набула нових обертів, адже стан ринку все ще залишається критичним.

Прийняття лібералізованої моделі енергоринку не надало достатніх підстав для виникнення реальної економічної конкуренції, оскільки наразі енергетична галузь в Україні все ще залишається олігопольною. До того ж, в інших країнах, за оцінкою Міжнародного енергетичного агентства, було виявлено ряд недоліків такої моделі, що призводять до порушень функціонування самого ринку. До того ж, така модель українського енергоринку значно послабила державне регулювання на цей сектор, що завадило встановити однакові, рівні умови для усіх учасників ринку. Враховуючи сказане, варто розібратися які ж фактори стримують розвиток економічної конкуренції на ринку електричної енергії, позбавляючи його можливості стати відкритим та прозорим. 

Першим таким фактором виступає недосконалий механізм покладення спеціальних обов’язків на учасників ринку електричної енергії. Відповідно до Положення про покладення спеціальних обов’язків на учасників ринку електричної енергії для забезпечення загальносуспільних інтересів у процесі функціонування ринку електричної енергії, затвердженого постановою Кабінет Міністрів України [1] (далі – Постанова КМУ), на окремих суб’єктів господарювання, що діють на ринку електричної енергії, покладено спеціальні обов’язки. Однак, у Постанові КМУ не встановлено як саме розраховувати обсяг електроенергії, необхідної для виконання поставленого обов’язку, тому звідси й виникає можливість маніпулювати обсягами фактичних витрат, ба більше – перепродавати електроенергію за ціною, їй не відповідною. Дані оператора ринку стверджують, що частка продажу електроенергії одним із таких суб’єктів, державним підприємством «Гарантований покупець», на ринку «на добу наперед» за вересень 2019 року становила понад 55 %. Таким чином, можна зробити висновок про те, що чинна лібералізована модель сприяє ще більшому підвищенню рівня концентрації на ринку, про що зазначено і у рекомендаціях Антимонопольного комітету України [2] (далі –  АМКУ). Саме тому доцільно врегулювати питання щодо розрахунку необхідного обсягу виробленої електричної енергії для забезпечення загальносуспільних інтересів у процесі функціонування ринку електричної енергії, здійснювати регулярний державний контроль та аудит за діяльністю суб’єктів господарювання.

Прозорість, як умова ефективності ринку, безумовно, є одним з найвагоміших принципів функціонування енергоринку. Саме тому відповідна проблематика – непрозорість ринку електричної енергії. При тому варто вказати як на недотримання принципу прозорості на ринку електричної енергії в цілому, так і в його договірному вираженні. В обох випадках ідеться про вчинення антиконкурентних узгоджених дій, монополізацію ринку, наслідком чого є встановлення необґрунтовано завищених цін на електроенергію, а через не виконання свого обов’язку щодо проведення електронних аукціонів, які забезпечують відкритість даних про результати торгів, – неможливість залучати велику кількість покупців для участі в торгах. Тому варто повернутися до попередніх рекомендації АМКУ щодо запровадження біржової торгівлі на ринку. Як перевірений європейський інструмент, що виступає так званим гарантом конкурентоспроможного енергоринку, біржова торгівля здатна забезпечити доступ на ринок, справедливе і прозоре ціноутворення, рівновіддаленість організатора торгів від учасників ринку, прозорість та інформованість ринку. Це надасть можливість створити відкритий, єдиний торговий майданчик для усіх учасників ринку. Відповідно, необхідно підтримувати максимальний рівень інформованості учасників ринків про проведення біржових торгів [3]. Зазначене зможе мінімізувати монопольне домінування одного суб’єкта над іншим, зменшить рівень маніпуляцій ринком з боку організатора торгів, забезпечить доступ до торгів усіх зацікавлених учасників для максимального збалансування попиту та пропозиції. 

Наступним проблематичним аспектом виступають бар’єри для імпорту електричної енергії. Оскільки імпортована електроенергія здатна забезпечити додаткову конкуренцію для вітчизняних виробників, наявність будь-яких чинників, що унеможливлюють здійснення імпорту, призводить до зникнення конкуренції на сегменті як такої. Імпорт забезпечив би такі обсяги електричної енергії, що спричинило б значну конкуренцію вітчизняним виробникам. Здійснивши аналіз функціонування нового ринку електричної енергії, забезпечення проведення імпорту електроенергії так і не було виконане. Передумовою цьому стала відсутність проведення річних і місячних аукціонів, що на сьогоднішній час є недопустимим, якщо ми говоримо про збалансований ринок. Тому варто ужити усіх можливих заходів щодо проведення на регулярній основі аукціонів електричної енергії, адже це зуміє покращити економічне становище держави у цілому.

Не менш вагомим за значенням є фактор порушення законодавства про економічну конкуренцію. Він, у свою чергу, складається з двох складових, а саме: відсутність заборони на маніпулювання ринком й інсайдерську діяльність, та відсутність дієвого моніторингу за ринком. На даний момент, на українському ринку електричної енергії відсутній дієвий моніторинг за діяльністю учасників ринку, крім того, відсутня заборона на здійснення маніпулювання ринком та інсайдерську торгівлю. Це все суперечить європейській практиці щодо здійснення моніторингу енергетичних ринків, що передбачено Регламентом Європейського парламенту та Ради. За ним передбачається заборона на інсайдерську торгівлю та будь-яку участь або спробу участі у маніпулюванні ринком; ефективний моніторинг для виявлення і стримування зловживання правилами діяльності на ринку; співпраця національних регуляторів та національних антимонопольних органів для забезпечення скоординованого підходу до боротьби зі зловживаннями правилами діяльності на ринку [4]. Саме тому слід вжити заходів щодо імплементації норм такого Регламенту в діюче українське законодавство.

Отже, підсумовуючи, можна дійти до таких висновків. Щоб побудувати дійсно конкурентний український енергетичний ринок варто провести дієву роботу як стосовно внесення змін до чинного законодавства, прийняття низки нормативно-правових актів, так і щодо обрання правильної стратегії розвитку сектору. Наразі прийнята лібералізована модель не здатна забезпечити у повному обсязі впровадження конкуренції на ринку, адже все ще залишились не вирішеними ряд питань, котрі і стримують розвиток сектору. Тому, слід ужити усіх можливих заходів, спираючись на перевірену європейську практику щодо здійснення заходів захисту економічної конкуренції, долаючи монополізацію ринку.
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