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	№ 

19 квітня 2016 р.

Щодо проекту нової редакції Положення про Концентрацію


	Голові Антимонопольного комітету України

Терентьєву Ю.О


Шановний Юрію Олександровичу!


Від імені Ради директорів Американської торгівельної палати (надалі – Палата) та компаній-членів засвідчуємо Вам свою повагу та звертаємось із наступним.


14 квітня Антимонопольним комітетом України (АМКУ, Комітет) на офіційному сайті відомства опублікований для загального обговорення проект нової редакції Положення про порядок подання та розгляду заяв про попереднє отримання дозволу Антимонопольного комітету України на концентрацію суб’єктів господарювання (Положення про концентрацію).

Компанії-члени Палати вітають ініціативу Комітету та відзначають ряд позитивних змін, які закладені в проекті нового Положення про концентрацію, в першу чергу це стосується більш якісного структурування документу та скасування норми про необхідність дублювання інформації за допомогою спеціального програмного забезпечення. 

Разом з тим, запропонова редакція Положення про концентрацію потребує більш якісного доопрацювання з метою зниження надмірного адміністративного впливу на суб’єктів господарювання, які звертаються за дозволом, та забезпечення їх прав та інтересів під час взаємодії з органами АМКУ з приводу отримання дозволу. 

Ключові зауваження компаній-членів Палати щодо окремих положень проекту Положення про концентрацію, які потребують доопрацювання: 
1) Визначення кінцевого бенефіціарного власника (контролера), яке наводиться в проекті Положення на підставі нової редакції ч. 3 ст. 26 Закону України «Про захист економічної конкуренції» (вступає в силу 18.05.2016 р.) в частині віднесення до кінцевого бенефіціарного власника особи, яка самостійно або спільно з пов’язаними фізичними та/або юридичними особами часткою в юридичній особі у розмірі 25 чи більше відсотків статутного капіталу або прав голосу в юридичній особі, але при цьому не має беззастережно вирішального впливу (а лиже може мати такий вирішальний вплив, про що вказано в  п. 4.4. проекту Положення) – фактично суперечить концепції контролю та контролюючої особи згідно законодавства про захист економічної конкуренції, та може на практиці викликати різночитання та спори у заявників і органів АМКУ при вирішенні питання щобо необхідності та обсягу подання інформації стосовно (недо)контролюючих осіб, яким належать 25 чи більше відсотків статутного капіталу або прав голосу в юридичній особі. 
З метою уникнення непорозумінь при застосуванні запропонованого законодавцем визначення кінцевого бенефіціарного власника, пропонується детальніше роз’яснити в проекті Положення підходи Комітету щодо випадків та ситуацій, коли подання інформації стосовно вказаних осіб (яким належать 25 чи більше відсотків статутного капіталу або прав голосу в юридичній особі) є обов’язковим, і при наявності яких обставин (доказів) інформацію стосовно вказаних осіб на етапі подачі заяви надавати не обов’язково.            
2) Пропонуємо доопрацювати Додаток 3 проекту Положення про концентрацію таким чином, щоб всі відомості заявниками надавалися виключно щодо тих учасників концентрації, які діють на задіяних в конкретній заявленій концентрації товарних ринках в межах території України (а не щодо всіх учасників концентрації, які формально зареєстровані та/або здійснюють господарську діяльність на території України). Такі зміни дозволять уникнути надмірного навантаження на заявників у зв’язку з підготовкою заяв.
Крім того, передбачену підпунктом 2 п.8.2. схему відносин контролю учасників концентрації складно оформити у формі, передбаченій Додатком 1, оскільки відобразити на одному аркуші паперу вичерпну схему відносин контролю великої Групи компаній може бути проблематично. Крім того, для оцінки концентрації немає об’єктивної необхідності у відображенні численних нерезидентів глобальних компаній. У зв’язку з цим, пропонуємо  доопрацювати пп.2), 3) п. 8.2. та п. 20, 21 Додатку 1 проекту Положення.
3) Підпункт 9 п. 8.2 вимагає надання копії паспорту, довідки про присвоєння індивідуального податкового номеру...заявника та/або кінцевих бенефіціарних власників. Необхідність такого нововведення є необґрунтованою з точки зору аналізу впливу концентрації на конкуренцію та може створити суттєві складнощі при підготовці заяви про надання дозволу. Зазвичай, бенефіціарні власники і фізичні особи-учасники концентрації уникають навіть простого зазначення своїх паспортних даних. Таке нововведення може мати негативний вплив на дотримання вимог законодавства у частині контролю за концентрацією в цілому. У зв’язку з цим пропонуємо виключити цей підпункт із проекту Положення.
4) Пропонуємо ґрунтовно переглянути підхід та вимоги до підготовки Економічного обґрунтування (ЕО) концентрації (Додаток 2 проекту Положення про концентрацію). В запропонованій редакції Положення вимоги до підготовки ЕО виглядають надмірними. 

Виникає обґрунтований сумнів щодо дійсної необхідності підготовки такого деталізованого ЕО за кожною концентрацією, яка формально хоча і підпадає під необхідність отримання дозволу, однак не чинить жодного впливу на стан конкуренції на ринку. Зокрема, згідно поточної практики АМКУ, настільки детальний економічний аналіз концентрації проводиться лише у справах про концентрації, які викликають занепокоєння с точки зору їх можливого негативного впливу на стан конкуренції, і це здається правильний підхід (враховуючи зокрема повноваження АМКУ щодо отримання будь-якої інформації про стан конкуренції в учасників ринку, регуляторів та інших зацікавлених осіб). 

Більше того, дуже часто заявники щодо цілого рядку ринків не мають можливості отримати необхідну статистичну, маркетингову та іншу інформацію для належного економічного аналізу ринку, як це вимагається проектом Положення, так як така інформація у відкритих джерелах щодо цілого переліку ринків просто відсутня (у такому разі єдиний можливий варіант отримання необхідної для економічного аналізу інформації – письмова вимога АМКУ володільцю відповідної інформації). Також дуже часто заявники просто не володіють внутрішньою експертизою для підготовки ЕО за вимогами, які висуваються проектом Положення. 

Виглядає так, що АМКУ намагається перекласти на заявників свої функції та обов’язки щодо проведення належного економічного аналізу ринку зідно Методики № 49-р та підготовки обґрунтування наявності чи відсутності негатавиного впливу концентрації на ринок. При цьому невідповідність (часто з об’єктивних причин, наведених вище) ЕО вимогам, які висуваються проектом Положення, може бути підставою для повернення заяви без розгляду, і АМКУ відповідно може зловживати такою підставою.       

5) Вимоги щодо надання доказів та підтверджень фінансових аспектів концентрації здаються надмірними (п. 5 Додатку 3 Проекту положення). 
Зокрема, здається, що вимоги про надання копій документів, які підтверджують: наявність власних коштів; джерел, розмірів та умов залучення позик для здійснення концентрації; що залучення коштів не призведе до виникнення відносин контролю між учасниками концентрації та позикодавцем/кредитором – виходять як за рамки економічного аналізу ринку концентрації (етапи визначення домінуючого становища, які передбачені Методикою № 49-р, не включають в себе етап «визначення вартості транзакції»), так і за рамки повноважень органів АМКУ щодо оцінки можливого впливу концентрації на стан конкуренції на ринку (так як перевірка належності походження і достатності коштів для здійснення концентрації відноситься до повноважень органів фінансового і валютного моніторингу та контролінгу).

В більшості концентрацій, фінансові аспекти здійснення концентрацій – найбільш чутливе питання, інформація про фінансові аспекти концентрації є беззастережно конфіденційною (таємною) і не підлягає розкриттю навіть перед антимонопольними органами.  
6) Зважаючи на факт, що АМКУ не являється суб’єктом державного фінансового моніторингу чи суб’єктом владних повноважень, до компетенції якого належать питання протидії легалізації незаконних доходів, та який відповідно має право вимагати копії документів стосовно фізичних осіб для їх ідентифікації чи верификації – вбачаються надмірними також вимоги проекту Положення щодо надання копії паспорту, довідки про присвоєння індивідуального податкового номеру та інші документи, що містять персональні дані, стосовно кінцевих бенефіціарних власників. Відтак відповідну вимогу в пп. 9 п. 8.2. проекту Положення пропонується видалити.   

7) Пропонуємо підготувати шаблони заяв для всіх основних випадків концентрацій та закріпити їх в якості додатків до Положення. Це дозволить виключити із Положення дублювання переліків документів, які додаються до заяв, та зробить Положення більш зрозумілим та практичним для заявників.

8) Щодо процедури попереднього розгляду заяви, пропонуємо наступне:
· визначити в Положенні чіткий перелік підстав для залишення без руху заяви про надання дозволу на концентрацію та встановити час для усунення недоліків. На час залишення заяви без руху 15-денний срок попереднього розгляду заяви зупиняється, про що Комітет повідомляє заявника. 
· Повідомлення АМКУ про необхідність усунення недоліків поданої заяви має містики чіткі вказівки на відомості та документи (їх перелік), передбачені Положенням, які не додані до заяви, відсутність яких перешкоджає подальшому розгляду заяви, та недоліки самої заяви.
· Якщо під час строку на усунення недоліків заяви такі недоліки не були усунуті заявниками, АМКУ повертає заяву та додані матеріали до заяви заявникам без розгляду з зазначенням причини повернення заяви (Повідомлення АМКУ про повернення заяви має містики чіткі вказівки на відомості та документи, передбачені Положенням, які не додані до заяви, та недоліки заяви, які не були усунуті заявниками, відсутність яких перешкоджає подальшому розгляду заяви). Вказане не є перешкодою для повторного звернення до АМКУ з заявою, при цьому попередні сроки розгляду заяви не зараховуються (тобто при повторному поданні заяви 15-денний срок попереднього розгляду заяви починає свій перебіг спочатку).     

9) Включити в Положення на концентрацію вичерпний перелік підстав для відмови в наданні дозволу на концентрацію.
10)  Стосовно терміну прийняття рішення про дозвіл на концентрацію є пропозиція передбачити в Положенні на концентрацію випадки та строки, в яких за заявами, які не підпадають під спрощену процедуру, можливо прийняти рішення про дозвіл на концентрацію в більш стислий термін, наприклад, у разі наявності повної інформації щодо суб'єкта/суб'єктів господарювання, необхідної для прийняття такого рішення.
Крім того, у п.10.19 пропонуємо змінити формулювання «Строк для подання заявником (заявниками) інформації на запит Комітету становить тридцять днів...» на «...становить до тридцяти днів...» для забезпечення можливості Заявника самостійно прискорити розгляд справи.
11) Необхідно передбачити, що якщо у комплексній концентрації безпосередніми учасниками концентрації одночасно є низка компаній, що належать до однієї групи, до Комітету подається лише одна заява. Чинний порядок, відповідно до якого необхідно подавати заяву щодо кожної із компаній групи призводить до надмірного фінансового та бюрократичного навантаження на заявника, оскільки в рамках фактично однієї концентрації необхідно подавати кілька однотипних заяв.
12)  П. 11, 12, 13 Додатку 1 містять вимогу про надання відомостей у електронній формі. Із пояснювальної записки зрозуміло, що АМКУ має намір прибрати вимогу про подання інформації за допомогою засобів спеціалізованого програмного забезпечення. У той же час,  у п. 13 Додатку 1 проекту Положення міститься посилання на «засоби спеціалізованого програмного забезпечення». Зважаючи на це, пропонуємо викласти зазначені пункти Додатку 1 у редакції, що б чітко визначала формат подання відповідних відомостей в електронному вигляді.
13)  Крім того, звертаємо Вашу увагу на невідповідність чинному законодавству окремих положень запропонованого проекту Положення:
- П. 7.3 «Комітет має право прийняти до розгляду будь-яку заяву» пропонуємо замінити на «Комітет має право прийняти до розгляду будь-яку заяву, яка підвідомча іншому уповноваженому органу». Комітет не може прийняти до розгляду заяву, яка не відповідає вимогам чинного законодавства. В чинній редакції Положення про концентрацію використовується «Комітет може прийняти до розгляду будь-яке питання про концентрацію».
- Формулювання п.10.27 «Розгляд справи зупиняється в разі неможливості її розгляду до вирішення органом Комітету, судом пов’язаної з нею іншої справи або до вирішення державним органом пов’язаного з нею іншого питання» суперечить ст. 30 Закону, де вказано: «… до вирішення органом Комітету, господарським судом пов’язаної з нею іншої справи або до вирішення державним органом пов’язаного з нею іншого питання та на час проведення експертизи».
 - П. 10.47 передбачено, що державний уповноважений призначає експертизу. В той же час, стаття 43 Закону встановлює, що «призначаючи експертизу та встановлюючи коло питань, що слід поставити перед експертами, відповідний орган Комітету зобов’язаний врахувати пропозиції сторін та інших осіб…».

 - Проект містить низку невірних крос-посилань між пунктами Положення, що також потребує доопрацювання. Наприклад, пункти 8.5, 8.9, 8.10 посилаються на п. 8.3 (замість п. 8.2).

Експерти Палати зазначають, що відповідні зміни, після їх затвердження, будуть відповідати практиці ЄС щодо контролю за концентраціями, зокрема Регламенту Ради (EC) No 139/2004 про контроль за концентраціями між суб’єктами господарювання. Зважаючи на викладене вище, Палата підтримує ініціативи перегляду Положення про концентрацію із пропозиціями, викладеними вище, та пропонує розглянути і врахувати їх під час доопрацювання проекту Положення.

З усіх питань, що можуть виникнути у Вас з приводу викладеного у цьому листі просимо Вас визначити відповідальну особу, яка могла б звертатись до нас за телефонами 490 5800, 050 388 3280 (контактна особа – Олена Степанова, менеджер з питань стратегічного розвитку (координатор комітетів)) або електронною поштою ostepanova@chamber.ua.

З повагою,

Президент










Андрій Гундер
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