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В данной статье рассматривается активно происходящий переход к правилу взве-
шенного подхода (Rule of reason (ROR) в антимонопольной политике применительно 
к соглашениям, ограничивающим конкуренцию. Во многих зрелых юрисдикциях (США, 
ЕС) произошло существенное ограничение сферы действия подхода per se (запрет 
по букве закона, основанный на типе соглашения и его формальных признаках) в пользу 
правила взвешенного подхода, при котором решение о допустимости конкретного со-
глашения принимается на основании анализа его эффектов. В этой связи данная ста-
тья предлагает проанализировать опыт данных юрисдикций в становлении правила 
взвешенного подхода, кратко показана хронология перехода для соглашений разного 
типа (применительно к горизонтальным, вертикальным соглашениям). Обозначена 
роль дискуссий в экономической теории в этом процессе, обобщена аргументация, обо-
сновывающая расширение использование оценки эффектов для целей конкурентной по-
литики. Вместе с тем в статье рассматриваются проблемы столь масштабного рас-
ширения сферы использования правила взвешенного подхода с учетом проблем правовой 
неопределенности, предмета обвинения, возрастающих рисков ошибок второго рода. 
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RULE OF REASON (ROR): 
GAINS AND RISKS

This article discusses the rapid formation of the Rule of Reason (ROR) approach in antitrust 
policy in the field of anti — competitive agreements. In many countries (the US, EU) there 
was a significant reduction of the use of per se approach (prohibition on the base of formal 

1 Макаров Андрей Владимирович, младший научный сотрудник Института анализа 

предприятий и рынков, преподаватель факультета экономических наук; e-mail: avmakarov@

hse.ru 
2 Статья подготовлена в рамках программы фундаментальных исследований проекта 

ЦФИ НИУ ВШЭ ТЗ-1. Автор выражает огромную благодарность профессору С. Б. Авдаше-

вой (ВШЭ) за помощь в подготовке статьи, ценные рекомендации и замечания.



66

characteristics) in favor of the ROR approach, nowadays agreements are usually permitted 
or prohibited on the basis of the analysis of positive and negative effects. The article analyzes 
and summarizes the experience of these jurisdictions in the development of the ROR approach, 
the chronology for agreements of various types (horizontal, vertical agreements). The role 
of discussions in economic theory in this process was provided the argumentation for the 
expansion of effects evaluation. At the same time, the article examines the problems of this 
transformation, taking into account the problems of legal uncertainty, growing risks of type 
2 errors.

Key words: antitrust policy, competition act, per se, Rule of reason (ROR), collusion, 

vertical agreements (VA).

Введение

Среди ключевых проблем как в экономической теории, так и анти-

монопольной политике выделяется оптимальное соотношение между 

принципами абсолютного, безусловного запрета угрожающих обществен-

ному благосостоянию соглашений (принцип per se запретов) и в широ-

ком смысле правилом взвешенного подхода (Rule of reason, ROR), в рам-

ках которого оценке подлежит не само по себе формальное содержание 

соглашения, но баланс его эффектов. Такое прямое противопоставле-

ние имеет некоторые черты обобщения, при более детальном рассмотре-

нии можно выделить дополнительную классификацию степени рассмо-

трения эффектов [Katsoulacos, Avdasheva, Golovanova, 2016, с. 4]. В том 

или ином виде правило взвешенного подхода применяется в большин-

стве юрисдикций, однако говорить о единообразии применения не при-

ходится. Так, во-первых, масштаб применения ROR сильно различается 

для соглашений разного типа, как горизонтальных, так и вертикальных. 

Во-вторых, огромную роль играют формулировки самих критериев взве-

шенного подхода, на основе которых возможно оправдание компаний. 

В зависимости от юрисдикции это могут быть как непосредственные вы-

годы покупателей в виде снижения цен, так и куда более неоднозначные 

действия — от развития мелкого и среднего бизнеса, до повышения эко-

логичности производства и т.д. Следующим вызовом является реализация 

в правоприменительной практике прописанного дизайна взвешенного 

подхода. Готовность суда или органа конкурентной политики выслуши-

вать аргументы компаний в свою защиту и способы оценки данных аргу-

ментов может различаться сильнее, чем законодательство. 

В рамках данной статьи предлагается проанализировать масштаб-

ный процесс перехода к правилу взвешенного подхода на примере зре-

лых юрисдикций — в первую очередь США, а также Европейского со-

юза, которые во многом предопределили переход и в странах переходной 

экономики, пошедших по пути активного импортирования институтов 
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[Макаров, 2014]. В первой части статьи кратко обобщается и анализиру-

ется хронология перехода для соглашений разных типов, показана аргу-

ментация экономической теории, которая обосновывала необходимость 

отхода от практики безусловных per se запретов, в том числе в контексте 

снижения рисков ошибок первого рода. Под ошибками первого рода тра-

диционно понимается неоправданное наказание компаний или запрет со-

глашений, под ошибками второго рода, напротив, понимается ситуация, 

когда виновная компания уходит от ответственности [Шаститко, 2013b]. 

Вместе с тем данный постепенный, но в итоге очень масштабный поворот 

в сторону принципа ROR не мог ограничиться только положительными 

эффектами. В этой связи во второй части статьи рассматриваются про-

блемы и риски, связанные с переходом к правилу взвешенного подхода. 

История формирования правила взвешенного подхода (ROR) — 
правоприменение и экономическая теория 

Дискуссия о степени безусловности антимонопольных запретов со-

глашений и критериях допустимости с учетом положительных эффектов 

в США разворачивается с начала реализации активной антимонопольной 

политики. Подходы и принципы неоднократно менялись, большую роль 

сыграла начиная с 70-х гг. Чикагская школа [Hart, 2001]. Подход Чикаг-

ской школы (John McGee, Lester Telser, Ward Bowman, Robert Bork, Richard 

Posner) во многом победил в резком сужении per se запретов, в первую 

очередь для ВОС [Дзагурова, 2013], хотя нельзя сказать, что в том объеме, 

как предлагали представители школы [Kobayashi, Muris, 2012].

Проблемы оценки эффектов рассматриваются в значительном числе 

работ в области экономической теории и антимонопольной политики, 

среди важных работ следует упомянуть работы Shapiro (1989), Arthur (2000), 

Verouden (2003), Connor (2004), Levenstein, Suslow, (2006), Popofsky (2006), 

Frezal (2006), Baker (2007), Crane (2009), Kaplow (2011), Katsoulacos, Ulph 

(2012), Sokol (2014), Vincenzo (2014) и многие другие. Среди основных 

направлений дискуссий можно выделить как минимум два ключевых на-

правления: 

1) использование взвешенного подхода для горизонтальных ограни-

чивающих соглашений (ГОС) в контексте НИОКР и инновацион-

ной активности;

2) использование взвешенного подхода для иных, в том числе вер-

тикальных ограничивающих соглашений (ВОС) в контексте по-

вышения эффективности взаимоотношений участников цепочки, 

поставщиков и дилеров.

Необходимо отметить, что в принципе существуют рекомендации об от-

казе от правила взвешенного подхода в пользу совокупности принципов 
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per se запретов и per se разрешений [Blecker, 1975; Easterbrook, 1992]. Од-

ним из важнейших рисков при широкой имплементации ROR становится 

проблема правовой неопределенности, особенно для стран, где инсти-

туты только формируются. Katsoulacos, Ulph (2012) выделяют три состо-

яния определенности — отсутствие правовой неопределенности (фирмы 

знают, как регулятор оценит действия, какую информацию использует, 

способы оценки и т.д.), частичная неопределенность (фирма не знает, 

как регулятор оценит соглашение, но знает реальный вред от своего со-

глашения и может строить свои ожидания исходя из данной информации), 

полная неопределенность (не знает ни вреда, ни оценки со стороны регу-

лятора). Особенно эта проблема актуальна для стран переходной эконо-

мики, когда антимонопольные нормы меняются часто и нет устоявшейся 

практики их применения.

В то же время можно согласиться с оценкой многих исследователей 

[Dau-Schmidt et al., 2000; Manne, Wright, 2016; Christiansen Kerber, 2006; 

Katsoulacos, Ulph, 2009; и т.д.], что в настоящее время в экономической 

теории у большинства исследователей все же сложился консенсус о не-

обходимости оценивать эффекты соглашения по крайней мере в кон-

тексте ВОС, в то время как для ряда типов ГОС может быть достаточно 

безусловных запретов. Иногда в качестве третьего базового подхода вы-

деляется еще подход Quick look [Lemley, Leslie, 2007], в рамках кото-

рого обвиняемый должен показать суду минимальные положительные 

эффекты, если ему это удается, тогда начинается полноценный анализ 

эффектов в рамках ROR, если нет — то дело попадает «в корзину» per se 

рассмотрения.

Использование взвешенного подхода в отношении классических горизон-
тальных соглашений (ГОС) — Шумпетерианская гипотеза. Наиболее уяз-

вимыми для взвешенного подхода и «оправдания», конечно, остались го-

ризонтальные соглашения между компаниями — конкурентами на одном 

рынке, особенно те, которые классифицируются как Hardcore-картели 

(фиксирование цен, сговор на торгах и т.д.).

Существуют традиционные аргументы против горизонтальных согла-

шений, смягчающих конкуренцию на рынке, начиная от повышенных 

цен и потерь DWL до проблемы Х-эффективности. Возможным положи-

тельным эффектам достаточно сложно перевесить эти угрозы. Можно смо-

делировать ситуацию, когда появление сговора на рынке может улучшить 

ситуацию и экономия на издержках превысит потери общества, что может 

означать эффективность сговора. Такой пример приводит Landes (1983) 

в случае с рядом расположенными нефтяными компаниями, когда объ-

единение усилий и снижение добычи может быть общественно эффектив-

ным и не допускать истощения бассейна. Но такого рода ситуации скорее 

являются исключением. 
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Другая аргументация связана с неценовыми выигрышами. Fershtman, 

Pakes (2000) показывают, что общество может выиграть от сговора даже 

при условии повышения цен за счет разнообразия и качества товаров 

в долгосрочном периоде. Аналогично Kranton (2003) утверждает, что от-

раслевые ассоциации, смягчающие ценовую конкуренцию и иногда облег-

чающие сговор, могут быть полезны с точки зрения обеспечения качества 

продукции, чему не может способствовать жесткая ценовая конкуренция.

В то же время еще со времен классической работы Йозефа Шумпе-

тера (1942) существует оправдание монополизации рынка с точки зрения 

не аллокативной, но динамической эффективности, когда временная мо-

нопольная прибыль является необходимым стимулом для эффективности 

предпринимателя, для реализации НИОКР, в отличие от ситуации более 

близкой к совершенной конкуренции, когда цены не превышают издержки 

настолько, чтобы сгененирировать средства на НИОКР. Но подтвержда-

ется ли Шупетерианская гипотеза на практике? 

Как пишет Shapiro (1989), вопрос общественного выигрыша является 

сложным и многофакторным, он полагает возможными общественные вы-

игрыши в случае совершения фирмами значимых инвестиций. Aghion et al. 

(2005) отмечают, то по результатам эмпирических исследований уместно 

выдвигать предположение о U-образной кривой зависимости инноваци-

онной активности от уровня конкуренции. Активная антимонопольная 

политика может быть особенно эффективна в отраслях, где «победитель 

получает все», или же на быстро растущих рынках, где особенно важна 

интенсивность конкуренции за внедрение инновации [Baker, 2007]. 

Обобщая ряд эмпирических исследований, посвященных влиянию 

сформировавшихся картелей на инвестиции, НИОКР и прогресс в от-

расли, Levenstein, Suslow (2006) приходят в выводу, что в целом нельзя 

ни опровергнуть, ни подтвердить Шумпетерианскую гипотезу, действи-

тельно существуют примеры как сговора, повлекшего за собой стабили-

зацию отрасли и значительные инвестиции в НИОКР, так и примеры 

сговора, которые нанесли значительный ущерб общественному благо-

состоянию. 

Как отмечают Jacquemin, Slade (1989), даже если априори признать вред 

от горизонтальных соглашений в рамках производственной эффективно-

сти, необходимо внимательно изучить все последствия монополизации, 

включая вопросы распределительной эффективности, занятости, возмож-

ных выгод в рамках внешнеторговых отношений и т.д. Авторы отмечают, 

что и рынок с очень жесткой ценовой конкуренцией «враждебен к техни-

ческому прогрессу», не оставляя компаниям средств на НИОКР. Таким об-

разом, ключевым вопросом в рамках принципа ROR становится не то, спо-

собна ли монополизация сгенерировать необходимую для R&D прибыль, 

а существуют ли необходимые институциональные условия, чтобы сти-
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мулировать компании использовать эту прибыль таким образом. Manne, 

Wright (2016) показывают на исторических примерах, как излишнее ан-

тимонопольное вмешательство может подрывать стимулы к инновациям 

и выигрыши общества, но ведь и полное оправдание монополизации рын-

ков при наличии инноваций не может быть выходом. Вероятно, можно 

согласиться с авторами, а также Lemley, Leslie (2007), что в таких случаях 

важным критерием может служить появление принципиально новых про-

дукта или технологии. В противном же случае, при так называемых naked 

restrictions (т.е. не связанных с появлением новых продуктов или техно-

логий), более оправданным может быть подход per se.

В целом для ГОС мягкость взвешенного подхода требует осторожного 

применения с учетом и издержек расследования. В этом смысле подход 

per se, будет оправдан в случаях, когда дополнительный сбор данных бу-

дет для общества слишком затратным и предпочтительнее использовать 

имеющиеся данные и юридическую логику принятия решений. Beckner, 

Salop (1999, с. 68) подчеркивают, что в практике FTC проблема издержек 

расследования контролируется достаточно жестко. Так, для горизонталь-

ных соглашений применяется принцип аккуратного и весьма ограничен-

ного использования довода о наличии общественных выгод. 

В итоге в США запрет на картели per se установился фактически 

в 1920-е гг. [Connor, 2004], другие юрисдикции также тяготеют к такому 

подходу [Шаститко, 2013, 2015], оставляя возможности в случаях экс-

портных картелей [Авдашева, Шаститко, 2012] и радикальных техноло-

гических усовершенствований, исключения делаются и для совместных 

предприятий (joint ventures) [Lemley, Leslie, 2007].

Использование взвешенного подхода в отношении иных соглашений, вер-
тикальных соглашений (ВОС). Процесс утверждения правила взвешен-

ного подхода для ВОС проходил постепенно. Сначала переход произошел 

для неценовых ВОС, далее и для ценовых соглашений, отношение к кото-

рым традиционно было более осторожным [Авдашева, Дзагурова, 2010]. 

В рамках экономической теории к ВОС утверждался благосклонный 

подход, не требующий значительных инвестиций в НИОКР. При этом 

подчеркивалось, что соглашения между компаниями на разных уровнях 

цепочки, поставщиками и дилерами, часто не просто являются взаимо-

выгодными, но и повышают общественное благосостояние, разрешая 

многие проблемы от двойной надбавки до защиты прав интеллектуаль-

ной собственности. Постепенно взвешенный подход к ВОС утверждается 

и в правоприменении. В результате в США такие вертикальные соглаше-

ния, как навязывание покупателю дополнительного товара (tying), экс-

клюзивное дилерство, скидки в связи с долей рынка (market share rebates), 

скидки за комплект товаров (bundled discounts), скидки за объем, в насто-

ящее время имеют значительные шансы для оправдания в рамках ROR 
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[Crane, 2009]. Преимущественно разрешенными стали и такие практики, 

как ограничение цен с целью вытеснения конкурентов (limit pricing), мо-

дификация продукта (улучшение) с препятствием для входа новичков, 

хищническое ценообразование (predatory pricing) [Popofsky, 2006].

Но такая ситуация была далеко не всегда, в США был период, когда 

ROR фактически подменялся системой поиска оснований для per se за-

претов и использовался лишь при неудачном исходе этого поиска [Arthur, 

2000], в том числе и для ВОС. 

Процесс либерализации для ВОС был совсем небыстрым. Нужно сде-

лать важную оговорку, что огромную роль играли именно суды (в част-

ности, Верховный суд США), вынося прецедентные решения, которые 

в дальнейшем определяли в целом развитие правоприменения.

Так, в начале ХХ в. на поддержание цен перепродажи (RPM — Resale 

price maintenance) в США применялся запрет per se (после решения по делу 

Dr. Miles, 1911). Здесь можно выделить две ключевые логики. Во-первых, 

нарушение свободы торговли, так как считалось, что производитель фак-

тически пытался регулировать продажу того, что ему уже не принадле-

жит [Turner, 1962]. Во-вторых, ВОС такого рода рассматривались как не-

кая альтернативная схема картеля, замена горизонтальных соглашений 

между дистрибьюторами [Авдашева, Дзагурова, 2010; Ren, 2014]. Также 

в совокупности с другими ВОС (например, tying) данный механизм по-

зволяет не допускать конкурентов на рынок [Tor, Rinner, 2010]. В оправ-

дание RPM обычно приводится аргументация в логике Телсера (1960) 

о решении проблемы стимулирования дилеров, оказании специальных 

услуг. Смягчение ценовой конкуренции в целом способно усилить кон-

куренцию между брендами, также иногда минимальная цена перепро-

дажи может поддержать небольших дистрибьюторов за счет обеспечения 

минимальной маржи прибыли, а также снизить риски дилеров в условиях 

нестабильного спроса. 

Принцип взвешенного подхода к такого рода соглашениям склады-

вался постепенно, в первую очередь за счет законов штатов о свободе 

торговли, которые могли признавать такую практику законной. Окон-

чательный переход к ROR для RPM утвердился после 2007 г., после ре-

шения по делу Leegin [Tor, Rinner, 2010; Ren, 2014], в рамках которого 

суд пришел к выводу о необходимости глубокого анализа таких соглаше-

ний — степени их распространенности на рынке, движущих сил соглаше-

ния, рыночной власти продавца и дистрибьютора. При этом если ритей-

лер навязывает такие соглашения, то суд склонен оценивать соглашение 

более критично — как свидетельство сговора ритейлеров либо механизм 

поддержания рыночной власти неэффективного участника рынка. Хотя 

для некоторых штатов принцип запретов может и отличаться от федераль-

ной [Авдашева, Дзагурова, 2010].
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Во времена запрета RPM некоторым аналогом таких соглашений вы-

ступали MAP-соглашения (Minimum Advertised Price), в рамках этих согла-

шений производитель возмещал продавцу часть расходов на рекламу, если 

товар рекламировался по цене не ниже, чем оговоренная. Поскольку такие 

соглашения более гибки в отношении дилеров, переход к ROR для них 

произошел раньше, уже в 1987 г. в логике повышении эффективности 

цепочки [Kali, 1998].

Далее был отменен per se запрет для таких видов соглашений, как tying 

и joint ventures (если компании не являются прямыми конкурентами 

на рынке), благодаря позиции Верховного суда [Werden, 2009]. Что вполне 

согласуется с общими выводами экономической теории — так, Чикагская 

школа настаивала на per se разрешении соглашений tying, Гарвардская 

школа склонялась к запретам только в случае существенных рисков вы-

теснения конкурентов с рынка [Elhauge, 2009].

Взвешенный подход в США утвердился и относительно вертикальных 

территориальных ограничений в контексте смягчения информационной 

асимметрии, транзакционных издержек и проблемы безбилетника дис-

трибьюторов [Dutta et al., 1999]. Хотя контракты такого рода способны 

нанести и ущерб в случае значительной рыночной власти, а именно воз-

можно ограничение входа новичков, вынужденных применять такого 

же рода схемы, смягчение конкуренции дистрибьюторов способно при-

вести к смягчению конкуренции и производителей, смягчение асимме-

трии информации может плохо сказаться на потребителях в контексте 

ценовой дискриминации и т.д. Переворотом стало дело Sylvania (1977) 

[Lemley, Leslie, 2007], после которого и утвердился взвешенный подход 

к таким соглашениям [Авдашева, Дзагурова, 2010].

Исключительное дилерство также рассматривалось преимущественно 

в рамках per se запретов, в случае долгосрочных контрактов и широкого 

распространения на рынке это рассматривалось как существенный барьер 

для входа новичка [Turner, 1962]. Однако в дальнейшем данная практика 

получила свое оправдание в первую очередь для случая производителя-но-

вичка, который хочет окупить свои издержки за счет более эффективной 

системы сбыта и больших усилий дистрибьюторов [Marvel, 1982]. 

Таким образом, постепенно в США произошел в конечном счете мас-

штабный переворот в рассмотрении большого числа ВС от запрета per se 

к ROR во второй половине века, а далее в каком-то смысле и к ситуации 

per se разрешения [Sokol, 2014]. 

Что касается Европейского союза, то речь скорее идет об аналогичном 

противопоставлении подходов «category-based» и «eff ect -based enforcement», 

при этом «eff ect-based enforcement» отчасти схоже с принципом ROR, 

но с большим вниманием не к калькуляции баланса выигрышей и потерь 

общества, а к цели соглашения — направлено ли оно было на ограничение 
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конкуренции или имело другие цели. При этом Hardcore-картели тради-

ционно запрещаются как в рамках per se запретов в США, так и в рамках 

category-based enforcement в ЕС, по букве закона. 

В Европе важнейшим делом, после которого началось активное ис-

пользование eff ect-based enforcement, можно считать кейс с компанией 

Saba (1977) [Verouden, 2003], в ходе которого суд пришел к выводу, что вер-

тикальные соглашения, ограничивающие конкуренцию, могут быть при-

знаны допустимыми для обеспечения качества обслуживания клиентов 

с учетом специфики рынка. Но в то же время суд подчеркивал, что такого 

рода дилерские контракты не могут ограничивать конкуренцию в боль-

шей степени, чем это нужно для гарантий качества, а также нельзя допу-

скать, чтобы совокупность дилерских контрактов делала невозможным 

вход новичка на рынок. 

Для практики Европейской комиссии важнейшим фактором запрета 

соглашений стал процесс интеграции участников в единый рынок. В этой 

связи комиссия может весьма серьезно реагировать на любые попытки 

компаний по обособлению рынка национального. Другими факторами, 

обосновывающими запрет соглашений, стали пристальное внимание 

к юридической форме заключенных соглашений, а также склонность 

анализировать именно антиконкурентные эффекты. Однако постепенно 

в отношении вертикальных соглашений происходила дальнейшая либера-

лизация [Christiansen Kerber, 2006], в 1999 г. был приняты документы, вво-

дящие 30%-ный порог De Minimus, защищающий от обвинения компании 

с низкой рыночной долей (за исключением ряда соглашений, в частности 

поддержание цен перепродажи), а также детализирующие критерии оправ-

дания соглашений в терминах эффективности – оговаривались развитие 

неценовой конкуренции, открытие новых рынков, инвестиции в специ-

фические активы, экономия от масштаба в дистрибуции и т.д. В резуль-

тате формируется тенденция к запрету соглашений только при рыноч-

ной доле, превышающей 50% [Агамирова, 2016]. Более жесткий подход 

остается в отношении минимальных RPM [Авдашева, Дзагурова, 2010].

В результате в ЕС складывается так называемый More economic approach 

[Roeller Stehmann, 2006] как к ВОС, так и к другим областям антимоно-

польной политики, например, слияниям, подразумевающий приоритет 

экономических аргументов и анализа эффектов над формальными ха-

рактеристиками.

Переход к правилу взвешенного подхода и проблемы 
и риски реализации политики 

Таким образом, запреты соглашений на основе правила взвешенного 

подхода во многом становятся нормой антимонопольной политики, хотя 
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есть юрисдикции, где можно говорить о сохранении системы преоблада-

ния per se запретов без доминирования экономического анализа эффек-

тов, в частности, такая ситуация характерна для России [Avdasheva et al., 

2016; Avdasheva, 2016; Макаров, 2016]. Вместе с тем и российское зако-

нодательство предусматривает возможность расширения использования 

взвешенного подхода (в частности, ст. 13 Закона «О защите конкуренции»), 

так, в рамках данного принципа было оправдано соглашение о трубах 

большого диаметра [Шаститко, Голованова, 2014; Shastitko, Golovanova, 

Avdasheva, 2014]. А значит, в перспективе можно ожидать повышения 

степени реализации данных правовых норм и уклона в больший анализ 

эффектов. Важно проанализировать, какие риски и неблагоприятные по-

следствия для конкурентной политики могут последовать в случае расши-

рения масштабов применения ROR. 

Наиболее сильно изменились стандарты применения запретов в от-

ношении ВОС. Однако переход для ВОС при сохранении жесткого под-

хода к ГОС может порождать своеобразные парадоксы с учетом проблем 

при интерпретации типа соглашения. Как отмечает Nachbar (2013), в ре-

зультате порой одинаковые по своей сути ГОС и ВОС встречают совер-

шенно разную реакцию — per se запрет в первом случае и доминирование 

принципа ROR во втором. Этой лазейкой иногда пользуется защита в де-

лах о коллективных бойкотах, выставляя дело как ВОС, а не ГОС [Lemley, 

Leslie, 2007]. Также авторы приводят пример, как одно дело может рас-

сматриваться и с точки зрения tying (применяется запрет при наличии ры-

ночной власти), и с точки зрения predatory pricing (per se legal), и с точки 

зрения иных вертикальных соглашений (с доминированием анализа в рам-

ках ROR). Таким образом, при столь сильной дифференциации подходов 

к соглашениям разных типов особую роль играет квалификация обвине-

ния, и одно и то же дело может решиться совершенно по-разному в зави-

симости от предмета обвинения. Эта проблема очень актуальна в России 

уже сейчас [Авдашева, Шаститко, 2015] и получит дополнительное раз-

витие в случае расширения принципа ROR. 

В то же время возникает необходимость имплементации ROR в об-

щую систему целей и принципов реализации антимонопольной политики. 

Во-первых, возникает проблема соизмеримости «стоимости» отсутствия 

ошибки и стоимости потраченных на исследование ресурсов, интенсив-

ность использования взвешенного подхода означает не просто повышение 

обоснованности решений регулятора, но и существенные расходы на эко-

номический анализ рынков, соглашений, привлечение консультантов 

и экспертов и т.д., что не является тривиальной задачей при бюджетных 

ограничениях регулятора, особенно в странах переходной экономики. 

Значительных усилий требует и анализ с точки зрения потенциальной 

возможности реализации других стратегий [Meese, 2003]. Даже если ком-
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пании удалось доказать положительные эффекты соглашения, то как до-

казать, что те же самые последствия не могли быть достигнуты при менее 

обременительных для конкуренции действиях? Существенной проблемой 

гибкости ROR становится и роль групп интересов, которые могут более 

активно определять параметры государственного вмешательства с учетом 

извлечения ренты [Christiansen, Kerber, 2006]. 

Следует отметить и проблему соразмерности санкций в новых усло-

виях. Как отмечают [Katsoulacos, Ulph, 2012], на практике при исполь-

зовании ROR регулятор начинает накладывать существенно большие 

штрафы, чем при абсолютных запретах. С одной стороны, это можно на-

звать необходимостью для сдерживания нарушений, так как более гиб-

кий режим санкций может сформировать у компаний недостаточные 

стимулы к соблюдению запретов. Но с другой стороны, возникает воп-

рос — оправданно ли сильно наказывать компании за действия, которые 

не являются априори запрещенными и не могли оцениваться фирмами 

изначально как таковые?

В целом при переходе от режима доминирования per se к ROR мы, с од-

ной стороны, можем избежать ошибок первого рода, с другой стороны, 

особенно для ситуации с формирующимися институтами конкурентной 

политики, возрастают риски ухода от ответственности виновных фирм 

[Дзагурова, 2013]. Однако сама проблема выбора между различными ри-

сками носит отчасти мировоззренческий характер. Например, может воз-

никать дилемма между аллокативными задачами антимонопольной поли-

тики, максимизацией излишка потребителей и, с другой стороны, дистри-

бутивными задачами в контексте оптимального распределения прибыли 

в цепочке [Nachbar, 2013]. 

Обсуждается приоритет защиты возможности новичка войти на ры-

нок. Как отмечали представители Фрейбурской школы [Verouden, 2003], 

при выстраивании антимонопольной политики важно защищать скорее 

условия конкуренции, нежели непосредственные результаты конкурен-

ции. Однако приоритет защиты новичка или, например, приоритет оценки 

изменения излишка потребителя в конкретном случае могут привести 

к противоположным выводам регулятора о допустимости соглашения. 

Проблема стандартов благосостояния в целом начинает играть принци-

пиальную роль, когда происходит отход от формальных подходов к за-

претам. Не только в теории, но и в практике существуют разные взгляды 

на приоритет благосостояния потребителей (consumer welfare) или общего 

благосостояния (total welfare). Сама по себе концепция Consumer Welfare 

и стандарты ее применения были активно постулируемы экономистом Ро-

бертом Борком (1978). Борк понимал CW в терминах аллокативной эффек-

тивности, способности отрасли удовлетворить потребности покупателей 

на максимальном уровне с учетом технологических ограничений. Другое 
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дело, что существуют широкие интерпретации CW, направленные на жест-

кий запрет соглашений, например, в терминах защиты малого бизнеса 

[Vincenzo, 2014]. В достаточно существенном числе случаев, разумеется, 

выводы разных стандартов благосостояния могут совпадать [Kaplow, 2011], 

сложнее, когда рекомендации оказываются противоположными, и тогда 

решение регулятора может лежать на пересечении многих аргументаций, 

не только в контексте антимонопольной политики, но и в контексте про-

мышленной политики, политических приоритетов и т.д. 

Резюмируя, можно следующим образом обозначить возможные досто-

инства и недостатки, связанные с расширением использования подхода 

Rule of reason в борьбе с антиконкурентными соглашениями.

Таблица 1

Обобщение аргументации 

Аргументы 
за активное использование ROR Проблемы и риски при переходе к ROR

—  снижение рисков ошибок 

первого рода

—  повышение роли экономического 

анализа при принятии 

антимонопольных решений, 

ограничение сугубо юридической 

аргументации в разрешении 

споров

—  стимулирование инновационной 

деятельности фирм, внедрения 

НИОКР

—  расширение возможностей 

стимулирования действий 

дистрибьюторов и повышения 

эффективности взаимодействия 

участников производственной 

цепочки

—  учет в рамках принятия решения 

барьеров входа, возможностей 

новичка и степени рыночной 

власти укоренившихся компаний

—  отход от формального общего 

подхода в сторону анализа 

сложившейся ситуации 

на конкретном рынке 

—  рост риска ошибок второго рода

—  рост затрат на сбор доказательств 

и экономическую экспертизу

—  проблема выбора между стандартами 

благосостояния, в том числе анализ 

благосостояния потребителей (consumer 

welfare) или общего благосостояния (to-

tal welfare), принятие решения в случае 

противоположных выводов стандартов 

благосостояния 

—  повышение роли квалификации обвинения 

и интерпретации типа соглашения

—  проблема соразмерности и эффективности 

санкций в условиях взвешенного подхода

—  рост правовой неопределенности 

как при оценке соглашения регулятором, 

так и при оценке судом

—  отход от унификации правоприменения 

в сторону повышения роли экспертной 

оценки

—  повышение роли «не-антимонопольной» 

аргументации при принятии 

решений — от роли групп интересов 

до логики промышленной политики, 

политической целесообразности

Заключение 

В настоящее время в конкурентной политике многих юрисдикций 

произошел постепенный, но в итоге существенный пересмотр принци-

пов антимонопольных запретов соглашений. Для многих типов соглаше-
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ний произошел отказ от запретов по букве закона, основанных на фор-

мальных и юридических характеристиках, в сторону запретов на основе 

оценки общественных выгод и потерь, целей соглашений. В США данная 

трансформация произошла последовательно для многих типов соглаше-

ний в виде отказа от per se запретов в пользу правила взвешенного подхода 

(ROR). Для Европейского союза произошел сдвиг от принципа category-

based enforcement к eff ect-based enforcement, аналогичные процессы про-

исходят и в странах переходной экономики в ходе импортирования анти-

монопольных институтов. 

В статье предлагается анализ и обобщение перехода к правилу взвешен-

ного подхода, показана его хронология и логика, роль экономической тео-

рии в обосновании большего анализа эффектов для целей конкурентной 

политики. Показано, что в большой степени сложился консенсус о необ-

ходимости использования ROR для ВОС, для горизонтальных соглашений 

возможность оправдания в контексте эффектов используется осторожно 

и может быть применена в случае НИОКР, иных существенных измене-

ний условий функционирования рынка.

Вместе с тем, несмотря на очевидные плюсы отказа от априорных за-

претов соглашений, в статье показаны те риски, которыми сопровождался 

данный процесс. Так, расширение рамок взвешенного подхода сдвигает 

баланс рисков ошибок первого и второго рода в пользу последних, суще-

ственные риски возникают при увеличении роли квалификации обвине-

ния. Переход к доминированию правила взвешенного подхода требует 

переосмысления стратегического выбора регулятора в контексте как со-

размерности санкций, так и целей политики с учетом издержек по их до-

стижению, используемого стандарта благосостояния. 
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