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Введение
Конституционным Судом РФ 30 марта 2023 года 

вынесено постановление № 12-П, которым «часть 
8 статьи 11 Федерального закона «О защите конку
ренции»1 признана соответствующей Конституции 
1 Федеральный закон от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите 
конкуренции», далее также Закон о конкуренции или Закон 
№ 135-ФЗ.

Российской Федерации, поскольку по смыслу данной 
нормы в системе действующего правового регулиро-
вания условием, при котором запрет картеля не рас-
пространяется на соглашения хозяйствующих субъек-
тов — участников торгов, признаются исключительно 
установленные ею признаки контроля одного хозяй-
ствующего субъекта в отношении другого или одного 
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лица в отношении хозяйствующих субъектов»1.
Обращает на себя достаточно категоричная и бес-

компромиссная формулировка резолютивной части 
Постановления № 12-П: в отличие от многих актов 
последнего времени Конституционный Суд не уста-
новил каких-либо дополнительных критериев, при 
соблюдении которых норма признавалась бы соответ-
ствующей или не соответствующей Конституции, а 
лишь подтвердил те условия, которые и так закрепле-
ны рассматриваемой нормой, а именно исключитель-
ный и исчерпывающий характер признаков контроля, 
влекущих применение антикартельного иммунитета.

Основной правовой вопрос, который был постав-
лен перед Конституционным Судом, заключался в сле-
дующем: можно ли квалифицировать в качестве кар-
теля соглашение хозяйствующих субъектов, которые 
образуют группу лиц, но при этом не связаны двумя 
признаками контроля, указанными в части 8 статьи 11 
Закона о конкуренции.

Развитие проблемы
до рассмотрения Конституционным Судом РФ
Обратимся к короткой, но насыщенной истории 

данного вопроса. В соответствии с ч. 1 ст. 11 Закона 
о конкуренции признаются картелем и запрещаются 
соглашения между хозяйствующими субъектами-кон-
курентами, то есть между хозяйствующими субъек-
тами, осуществляющими продажу товаров на одном 
товарном рынке, или между хозяйствующими субъ-
ектами, осуществляющими приобретение товаров на 
одном товарном рынке. При этом ч. 8 этой же статьи 
установлено понятие полного контроля, при котором 
соглашения хозяйствующих субъектов, отвечающих 
признакам такого контроля, выводятся из-под запрета 
на картели (тем самым устанавливается так называе-
мый антикартельный иммунитет).

Проблема заключается в том, что эти признаки 
контроля не совпадают с признаками группы лиц, обо-
значенными в ст. 9 Закона о конкуренции. Ввиду этого 
возникает неопределённость правовой квалификации 
соглашений между теми лицами, которые:

а) не находятся в отношениях полного контроля 
по смыслу ч. 8 ст. 11 Закона о конкуренции, но 
при этом

б) образуют группу лиц по иным основаниям, 
указанным в ст. 9 Закона о конкуренции (т.е. 
по пунктам с третьего по девятый части 1 этой 
статьи).

По мнению Федеральной антимонопольной служ-
бы РФ, «расширительное толкование критериев кон-
троля, предусмотренных частью 8 статьи 11 закона, 
1 Постановление Конституционного Суда РФ от 30.03.2023 
№ 12-П «По делу о проверке конституционности части 8 
статьи 11 и пункта 1 части 1 статьи 17 Федерального закона 
«О защите конкуренции» в связи с жалобой акционерных 
обществ «Специализированный Застройщик «Кошелев-
проект Самара» и «Кошелев-проект». URL: http://doc.ksrf.
ru/decision/KSRFDecision671157.pdf, далее также Постанов-
ление № 12-П.

недопустимо в связи с наличием исчерпывающего и 
законченного перечня таких критериев допустимости 
антиконкурентных соглашений»2.

Вместе с тем такой формальный подход, как не-
однократно отмечалось в юридической науке, всту-
пает в противоречие с существом рассматриваемых 
отношений. Картель по определению является согла-
шением, в котором участвуют хозяйствующие субъ-
екты-конкуренты, тогда как образующие группу лиц 
субъекты рассматриваются как действующие в едином 
интересе, и постольку не являются конкурентами. Так, 
Е. Ю. Борзило отмечает, что необходимость введения 
в антимонопольное законодательство самостоятель-
ного института контроля (помимо понятия «группа 
лиц»), а также его целесообразность представляются 
сомнительными. По её мнению, бесспорна природа 
группы лиц как единого «организма», в силу чего 
внутри группы лиц конкуренции быть не может, а 
постольку и невозможно ограничение таковой в ре-
зультате договоров или действий членов группы. По-
этому изъятия из сферы действия антимонопольных 
ограничений действий и сделок для групп лиц, сфор-
мированных только по нескольким основаниям, вы-
глядят странно [2, с. 72—74]. 

Верховным Судом РФ по данному вопросу были 
сформулированы разъяснения в виде Постановления 
Пленума ВС РФ3. В п. 22 этого постановления под-
чёркнуто, что «при установлении наличия картель-
ного соглашения подлежит доказыванию факт того, 
что участники картеля являются конкурентами на то-
варном рынке». В развитие этого положения в абз. 3 
п. 28 Постановления Пленума № 2 внимание судов 
обращено на то, что при доказывании картеля «в от-
ношении хозяйствующих субъектов, не отвечающих 
требованиям чч. 7, 8 ст. 11 Закона, но формирующих 
группу лиц по иным основаниям, установленным ст. 9 
Закона, тем не менее должно быть установлено, что 
указанные лица являются конкурентами». 

Данные разъяснения были положительно восприня-
ты научным сообществом. В одном из комментариев к 
Постановлению Пленума № 2 отмечалось, что лишь при 
наличии отношений соперничества участники группы 
лиц (все или некоторые из них) могут признаваться кон-
курентами, а следовательно, участниками ограничиваю-
щего конкуренцию соглашения [1, с. 89—90].

К сожалению, приведённые разъяснения не при-
вели к фактическому изменению судебной практики 
применения Закона о конкуренции, чем, собственно, и 
было вызвано обращение заявителя в Конституцион-
ный Суд РФ, явившееся поводом для разбирательства 
по рассматриваемому вопросу.

В заседании Конституционного Суда РФ, состояв-
2 Разъяснение ФАС России № 16 «О применении частей 7, 8 
статьи 11 Закона о защите конкуренции» (утв. протоколом 
Президиума ФАС России от 13.03.2019 № 2)
3 О некоторых вопросах, возникающих в связи с применением 
судами антимонопольного законодательства: Постановление 
Пленума Верховного Суда РФ от 04.03.2021 № 2, далее также 
Постановление Пленума № 2.
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шемся 26 января 2023 года, были представлены две 
диаметрально противоположные позиции, при этом 
представители государственных органов единодуш-
но не высказали никаких сомнений в отношении со-
держания рассматриваемой нормы. Стоит отдельно 
отметить выступление представителя Российского со-
юза промышленников и предпринимателей Т.А. Ка-
менской, поддержавшей аргументы заявителя о том, 
что ограничения, установленные ч. 8 ст. 11 Закона о 
конкуренции, явно нарушают возможности субъектов 
предпринимательства вести хозяйственную деятель-
ность с учётом оптимизации экономических издержек, 
поскольку узкое и ограничительное толкование бло-
кирует возможность бизнеса использовать легальные 
инструменты по улучшению эффективности и при-
быльности своих предприятий. При этом публичный 
интерес, выраженный в необходимости защиты кон-
куренции, никак в данном случае не реализуется, по-
скольку конкуренция между подобными компаниями 
изначально отсутствует и не имеет экономического 
смысла, потому что они связаны организационно и 
экономически как единый хозяйствующий субъект. 
Представитель РСПП отметила, что формальный под-
ход к понятию контроля в ч. 8 ст. 11 Закона о конку-
ренции в рамках установленных законом двух случаев 
должен быть преодолён в пользу возможности учёта 
иных критериев установления фактического контро-
ля по совокупности признаков, в том числе критерия 
действия двух и более хозяйствующих субъектов в 
едином экономическом интересе1. 

Вопреки этим соображениям Конституционный 
Суд РФ не усмотрел оснований для несоответствия 
спорной нормы положениям Конституции РФ, в том 
числе принципам правовой определённости и юриди-
ческого равенства. В обоснование избранной правовой 
позиции Конституционным Судом приведён ряд аргу-
ментов, три из которых представляют особый интерес.

Анализ аргументов Конституционного Суда
1. В преддверии первого аргумента Конституцион-

ный Суд привёл давно сформированную собственную 
правовую позицию о том, что «законодатель, устанав-
ливая ответственность за те или иные противоправные 
деяния, в силу имеющейся у него дискреции может 
по-разному, в зависимости от существа охраняемых 
общественных отношений, конструировать составы 
правонарушений и их отдельные элементы». 

Вооружившись этим тезисом, Конституционный 
Суд указал следующее: 

«…предоставление иммунитета, в частности, при-
менительно к картелям законодатель связывает с уста-
новлением двух квалифицирующих признаков, таких 
как вхождение хозяйствующих субъектов, принима-
ющих участие в торгах, в одну группу лиц и нахож-
дение таких субъектов под контролем одного лица в 

1 См.: РСПП высказался за расширение антикартельных 
иммунитетов для группы лиц в КС. Право.ру. Новости 
компаний // https://pravo.ru/company_news/245104/

силу одного из двух или обоих указанных в законе 
обстоятельств».

Сославшись на то, что третий критерий, а именно 
получение права определять условия ведения пред-
принимательской деятельности юридического лица, 
был в своё время исключён из текста законопроекта, 
не став элементом правового регулирования, Консти-
туционный Суд подчеркнул, что 

«…воля законодателя была направлена на то, что-
бы связать исключение из запрета на картельные со-
глашения только с двумя признаками контроля».

Таким образом, если упростить этот первый (и 
основной) аргумент, он состоит в том, что «законода-
тель так решил, потому что вправе был так решить». 
Однако ссылка лишь на дискрецию законодателя как 
таковую является доказательством, которое на самом 
деле ничего не доказывает. Ведь этот довод не даёт 
ответа на простой вопрос: а почему «законодатель» 
избрал именно такой вариант, при том, что были и 
другие? Неужели «воля законодателя» настолько свя-
щенна и неприкосновенна, что не может подвергаться 
сомнению?

Вместе с тем наличие дискреции само по себе 
лишь наделяет законодателя формальными полномо-
чиями по нормативному регулированию отношений 
в известных пределах, но не предоставляет возмож-
ности выбирать любой из вариантов регулирования 
без надлежащего обоснования. Выбор конкретного 
варианта регулирования, то есть разрешение вопро-
са по существу, требует социального, экономического 
обоснования, предполагает учёт последствий выбран-
ного варианта для общества, при этом законодатель 
связан необходимостью соблюдения конституционных 
принципов. Как представляется, правовая доктрина 
может и должна выступать одним из средств такого 
обоснования по существу вопроса.

Как указывалось выше в этой статье, и правовая 
доктрина, и разъяснения Верховного Суда РФ вполне 
допускают такое толкование рассматриваемой нормы, 
при котором должен быть проведён анализ действи-
тельного наличия или отсутствия конкурентных от-
ношений между участниками картеля исходя из всей 
совокупности обстоятельств. 

Забавно, что в обоснование одного из тезисов о 
правомерности ограничительного толкования антикар-
тельного иммунитета Конституционный Суд РФ при-
вёл ссылку на разъяснения ФАС России2, тем самым 
установив приоритет мнения органа исполнительной 
власти, практика деятельности которого как раз долж-
на была выступать предметом проверки, но никак не 
эталоном для нормативного контроля.

Справедливости ради следует отметить, что Кон-
ституционный Суд не ограничился одной только ссыл-
кой на «волю законодателя» и привёл также иные 
аргументы, связанные с обоснованием той дифферен-

2 Разъяснение № 16 «О применении частей 7, 8 статьи 11 
Закона о защите конкуренции», утверждённое протоколом 
Президиума ФАС России от 13 марта 2019 года №2.
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циации, которую избрал законодатель.
2. В качестве второго аргумента Конституционный 

Суд указал следующее: 
«…дифференциация хозяйствующих субъектов, 

произведённая федеральным законодателем на ос-
нове критерия наличия формально-юридически вы-
раженного контроля над хозяйствующим субъектом, 
во всяком случае не может рассматриваться как про-
извольная и дискриминационная по отношению к 
хозяйствующим субъектам, которые этому критерию 
не соответствуют, несмотря на то что образуют по 
указанным в законе признакам группу лиц, посколь-
ку хотя нахождение в одной группе и предполагает 
возможность влияния её участников на решения друг 
друга, однако такое влияние может и не достигать той 
степени, которая позволяет определять решения одно-
го лица как контроль над другим».

В процитированном отрывке Конституционный 
Суд, признавая, что участники группы лиц имеют воз-
можность влияния друг на друга, всё-таки остаётся 
на прежних позициях, поскольку считает, что «такое 
влияние может не достигать» требуемой степени кон-
троля. На это можно возразить тем, что установление 
степени контроля — это вопрос факта, который под-
лежит установлению в каждом конкретном деле, и с 
учётом этого факта правоприменитель должен в каж-
дом отдельном случае определить, являются участни-
ки картеля конкурентами или нет. Казалось бы, этот 
подход и может послужить путём решения проблемы, 
тем более, что на него ориентированы разъяснения, 
изложенные в абз. 3 п. 28 Постановления Пленума 
№ 2: «при доказывании ограничивающего конкурен-
цию соглашения … должно быть установлено, что 
указанные лица являются конкурентами». 

Однако Конституционный Суд развивает свой те-
зис далее, открывая нам глаза на опасность отхода от 
буквальной воли законодателя: 

«Расширительное толкование оспариваемого за-
коноположения — вопреки прямо выраженной воле 
законодателя — позволяло бы, в частности, имити-
ровать существование контроля созданием совокуп-
ности указывающих на него фиктивных признаков и 
использовать в дальнейшем предполагаемый факти-
ческий контроль для преодоления запрета картельных 
соглашений на торгах, что в конечном счёте препят-
ствовало бы достижению целей антимонопольного 
регулирования. 

…государство, устанавливая исключение из пра-
вил применительно к запрету заключать картельные 
соглашения, имеет право исходить из требования о 
том, чтобы контроль был надлежащим образом юри-
дически выраженным …

Отсутствие прозрачности оснований контроля, ког-
да он юридически надлежащим образом не выражен, 
приводило бы к тому, что позитивное для участни-
ков правоотношений значение … придаётся такому 
контролю, который может быть обусловлен противо-
правными мотивами, в частности намерением скрыть 

свою активную роль в деятельности формально неза-
висимого хозяйствующего субъекта, например с целью 
усложнить доказывание возникновения у контроли-
рующего лица в связи с деятельностью контролиру-
емого обязанностей, оснований для привлечения к 
ответственности и т. п. 

Применительно к участию в торгах создание, по-
рой стремительное, признаков фактического контроля 
и апелляция к ним могут осуществляться для оправ-
дания запрещённого законом соглашения в случае его 
выявления органами публичной власти».

Этот аргумент не случайно процитирован в боль-
шом объёме, хотя его основная идея может быть вы-
ражена более лаконично: «расширение иммунитета 
даст больше возможностей для злоупотребления». 
Конституционный Суд увидел угрозу в «имитации» 
с помощью «фиктивных признаков». 

Как представляется, этот довод не имеет ничего 
общего с конституционным правосудием. Конституци-
онным Судом фактически допущена подмена тезиса. 
Пресечение и доказывание правонарушений — это 
предмет работы правоприменителя по конкретным 
делам, а не задача законодателя. 

Возможность злоупотребления правом не может 
служить основанием для отмены или непризнания 
такого права. Например, несмотря на то, что возмож-
ны злоупотребления при совершении сделок, никому 
не приходит в голову предложить отказаться от ин-
ститута сделки как таковой. Или, допустим, злоупо-
требления при оспаривании заключённых договоров 
могут и должны пресекаться с помощью специальных 
правовых норм (например, по принципу эстоппеля), 
но не могут выступать причиной для отмены права на 
оспаривание договора. 

Исходя из цивилистической концепции злоупотре-
бления правом, говорить о злоупотреблении можно 
только в том случае, если субъект наделён правом. 
Если же нет субъективного права, то не может быть 
и злоупотребления им. Применительно к рассматри-
ваемому вопросу, невозможно злоупотребление рас-
ширенным антикартельным иммунитетом без его рас-
ширения. Опасаясь злоупотреблений и «имитации», 
Конституционный Суд заведомо объявляет противо-
правными интересы всех без исключения хозяйству-
ющих субъектов, образующих группу лиц, даже в том 
случае, если они стремились реализовать вполне обо-
снованные и правомерные интересы, вытекающие из 
групповой стратегии ведения бизнеса.

Что более тревожно, данный аргумент Конституци-
онного Суда свидетельствует об игнорировании пре-
зумпции добросовестности хозяйствующих субъектов, 
основы которой были заложены в Постановлении Пле-
нума ВС РФ № 2. Ведь нормативный отказ от расши-
рения иммунитета для всех субъектов со ссылкой на 
риски злоупотребления основан на той посылке, что 
злоупотреблять будут все, что на рынке нет добро-
совестных и правомерно действующих участников. 
Очевидно, что такой подход демонстрирует обратную 
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презумпцию: заведомое отношение ко всем участни-
кам рынка как к нарушителям. 

К сожалению, подобный ограничительный подход 
в применении презумпции добросовестности поддер-
живается и некоторыми учёными: «учитывая то не-
гативное воздействие, которое оказывают картельные 
соглашения на конкуренцию в целом, … презумпция 
добросовестности участников гражданского оборо-
та в этом случае должна применяться сдержанно, не 
приводя к нарушению баланса частных и публичных 
интересов» [3, с. 9].

3. Наконец, Конституционным Судом заявлен ещё 
один тезис, нуждающийся в комментарии:

«Само по себе участие хозяйствующих субъектов, 
пусть и занимающихся различными видами деятель-
ности, в торгах в отношении … товара позволяет рас-
сматривать таких субъектов в качестве конкурентов на 
рынке соответствующего товара».

Этим тезисом Конституционный Суд без надлежа-
щего обоснования воспроизвёл давно применяющу-
юся на практике правовую позицию антимонополь-
ных органов при квалификации картелей на торгах, 
не учитывающую различную природу соглашений 
участников торгов, и приводящую к тому, что кар-
телем признаётся соглашение лиц, не являющихся в 
действительности конкурентами.

К сожалению, по данному вопросу можно конста-
тировать шаг назад по сравнению с Постановлением 
Пленума ВС РФ № 2, в п. 22 которого разъяснено, 
что «наличие конкурентных отношений между участ-
никами картеля подтверждается результатами прове-
дённого анализа состояния конкуренции на товарном 
рынке». Аналогично этому, пункт 56 Постановления 
Пленума № 2 также предусматривает, что для дока-
зывания факта нарушения законодательства о защите 
конкуренции, по общему правилу, требуется проведе-
ние анализа состояния конкуренции на товарном рын-
ке (п. 3 ч. 2 ст. 23 и ч. 5.1 ст. 45 Закона о конкуренции). 

Сложность реализации этого разъяснения при-
менительно к торгам заключается в том, что пункт 
10.10 Порядка, утверждённого Приказом ФАС России 
от 28.04.2010 № 220, предусматривает по делам, воз-
буждённым по признакам картеля на торгах, проведе-
ние анализа рынка в усечённом виде, а именно вместо 
исследования товарных, географических и иных гра-
ниц рынка и анализа его структуры антимонополь-
ному органу необходимо определить только предмет 
торгов и состав их участников. «Формальный анализ 
«товарного рынка» торгов в соответствии с п. 10.10 
Порядка № 220 <…> ограничен лишь определением 
состава хозяйствующих субъектов — участников тор-
гов, что <…> не позволяет оценить поведение участ-
ников торгов с точки зрения наличия реального сопер-
ничества за победу на торгах» [1, с. 83]. На практике 
это сводится к тому, что все участники торгов авто-
матически признаются конкурентами просто в силу 
факта участия в торгах, без выяснения каких-либо со-
путствующих обстоятельств. Так, Арбитражный суд 

Уральского округа по одному из дел указал: «сама по 
себе подача заявки на участие в торгах означает со-
гласие и самостоятельное намерение лица заключить 
с заказчиком контракт на поставку товара, выполнение 
работ, оказание услуг, что делает их конкурентами»1. 
Такой подход представляется абсолютно не соответ-
ствующим действительному смыслу закона о защите 
конкуренции в истолковании, данном в Постановле-
нии Пленума № 2. Усечённый анализ приводит к тому, 
что анализ состояния рынка подменяется фиксацией 
перечня участников торгов. 

Как отмечается в литературе, при квалификации 
соглашений между участниками торгов необходимо 
разграничивать ограничение конкуренции и мнимую 
конкуренцию [4, с. 43—50]. В ряде случаев «участ-
ники торгов вступают в соглашение не для целей 
ограничения конкуренции, а для создания видимости 
наличия соперничества на торгах, видимости прове-
дения легитимных торгов и получения легитимных 
результатов данных торгов. Восприятие антимоно-
польным органом запрета на картель как формально-
го запрета влечёт ошибочную квалификацию сговора 
на торгах как картеля даже в условиях отсутствия 
конкуренции между участниками торгов … При на-
личии картеля участники торгов отказываются от со-
перничества, а при мнимой конкуренции на торгах 
конкуренция между ними отсутствует изначально, 
а участники торгов лишь изображают её для вида» 
[1, с. 83].

Разъяснение, содержащееся в пункте 24 Постанов-
ления Пленума ВС РФ № 2, «обязывает антимоно-
польные органы при обнаружении признаков картеля 
на торгах проводить полноценный экономический 
анализ рынка соответствующего товара, не ограничи-
ваться требованиями п. 10.10 Порядка № 220. Только 
такой анализ позволяет сделать обоснованный вывод о 
том, что действия участников торгов были направлены 
не только на имитацию конкуренции между собой, но 
и на воспрепятствование участию в торгах реальных 
конкурентов, которые должны быть установлены. В 
этом случае также должна быть установлена (а не 
предполагаться) причинно-следственная связь между 
поведением участников торгов, имитирующих со-
перничество, и отказом от участия в торгах реальных 
конкурентов» [1, с. 84].

Заключение
Подводя итоги проведённого обзора правовых по-

зиций, положенных в основу рассматриваемого По-
становления № 12-П, можно сделать вывод о том, что 
Конституционным Судом РФ закреплён формальный 
подход в толковании положений части 8 статьи 11 За-
кона о конкуренции. Тем самым Конституционный 
Суд нивелировал усилия по либерализации практи-
1 Постановление Арбитражного суда Уральского округа 
от 11.07.2022 № Ф09-4151/22 по делу № А76-6541/2021. 
URL: https://kad.arbitr.ru/Card/b7341f71-09f4-4867-9605-
c9d8ab34d71c
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ки применения антимонопольного законодательства, 
предпринятые Верховным Судом в Постановлении 
Пленума № 2, что вынуждает констатировать круше-

ние тех скромных и робких надежд на расширение 
антикартельного иммунитета, которые существовали 
накануне вынесения Постановления № 12-П. 
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