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§ 4. Участие в картеле, заключение картеля — какая 
разница?

Шаститко А.Е.

Внутренние распри в государстве возникают не 
по причине мелочей, но из мелочей.

Аристотель

Введение
В рамках дискуссий, развернувшихся в связи с работой «регуля-

торной гильотины» по вопросам защиты и развития конкуренции, 
один из наиболее острых вопросов — внесение поправок в ст. 178 
УК РФ. Несмотря на сравнительную лаконичность исходных фор-
мулировок данной статьи, обсуждается большое количество попра-
вок, которые относятся как к размеру санкций за нарушение ст. 11 
закона «О защите конкуренции», запрещающей картели на товар-
ных рынках и сговоры на торгах, и к кругу лиц, к которым могут быть 
применены уголовные санкции, так и к условиям освобождения от 
уголовного преследования. Одна из возможных новелл — формули-
ровка, согласно которой наказание распространяется как на тех, кто 
заключил картельное соглашение, так и на тех, кто в нём участвует:

«Заключение картеля, запрещённого антимонопольным законода-
тельством Российской Федерации, а равно участие в нём, если это де-
яние причинило крупный ущерб гражданам, организациям или государ-
ству либо повлекло извлечение дохода в крупном размере …» 

Разумеется, возникают вопросы относительно того, чем участие 
в картеле отличается от его заключения и что нужно, чтобы прове-
рить гипотезу об участии/неучастии в картеле конкретных физи-
ческих лиц, раз уж речь идёт об уголовном преследовании в юрис-
дикции, где уголовные санкции в отношении юридических лиц не 
предусмотрены. А на фоне поставленных вопросов, где-то за кадром 
— ещё один: какая разница, заключал ли субъект соглашение или 
участвовал в нём или и то, и другое?

В данной работе будут подробно рассмотрены экономические 
аспекты вопроса о выборе режима антимонопольного принуждения 
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в связи с проектированием изменений и применением норм ст. 178 
Уголовного УК РФ, учитывающим возможные различия между за-
ключением картельного соглашения и участия в нём. В связи с этим 
в начале будет показано, в чём, собственно, состоит проблема. Затем 
на основе применения отдельных концепций из экономической те-
ории будет обрисован контур подходов к её решению. В заключении 
сформулированы выводы, ориентированные на выбор оптимально-
го режима применения уголовных санкций за нарушение ст. 11 за-
кона «О защите конкуренции».

1. Постановка проблемы
Казалось бы, в чём проблема? Какая разница, заключал ли субъ-

ект картельное соглашение или только участвовал в нём? Если кар-
тельное соглашение — это не дешёвые разговоры, а совокупность 
незаконных правил, да ещё подкреплённых механизмами, обеспе-
чивающими их соблюдение, то за таким соглашением должны сто-
ять и действия, которые могут быть истолкованы как участие в кар-
тельном соглашении. Если рассматривать взаимодействие хозяй-
ствующих субъектов, на которых распространяются нормы ст. 14.32 
КоАП, то проблем не должно возникнуть. Есть должностные лица, 
которые уполномочены принимать решения, которые, по сути, рас-
сматриваются как решения, приводящие к определённым действи-
ям компании (хозяйствующего лица) на рынке. Чего нельзя сказать 
о распространении той же логики на физических лиц.

Для начала опишем варианты ситуации через призму соотноше-
ния «заключения соглашения vs. участие в соглашении».
 

Участие в соглашении

Да Нет

Заключение  
соглашения

Да 1 2

Нет 3 4

Две симметричные ситуации, в которых всё довольно просто, — 
это ситуации 1 и 4. В первом случае сторона заключает соглашение 
и участвует в нём. Это привычная ситуация с заключением подавля-
ющего большинства договоров. Причём без разницы, соответствуют 
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эти договоры законодательству или нет. Второй случай ещё проще — 
нет ни соглашения, ни участия в нём. Понятно, что сам по себе факт 
наличия или отсутствия соглашения часто приходится доказывать, 
особенно принимая во внимание формулировки ст. 4 закона «О за-
щите конкуренции», определяющей, что такое соглашения в целях 
применения норм антимонопольного законодательства. 

Напомним, что в соответствии с п. 18 указанной статьи согла-
шение — договорённость в письменной форме, содержащаяся в 
документе или нескольких документах, а также договорённость в 
устной форме. Соответственно, одно соглашение вполне может со-
стоять из ряда документов, между которыми должна быть установ-
лена определённая связь, а также (возможно) сопряжённых с ука-
занными документами устных договоренностей. Далее мы не бу-
дем специально рассматривать вопрос о том, как доказывать факт 
наличия или отсутствия соглашения, но примем во внимание, что 
эта информация, тем более если речь идёт о противозаконном со-
глашении, может быть недоступна не только регулятору, но и мно-
жеству физических лиц, которые работают в компаниях — участ-
никах картеля. Вряд ли в принципе противозаконная деятельность 
возможна в ситуации, когда о ней известно всем сотрудникам круп-
ной компании.

Если было заключено соглашение, то из этого не следует, что оно 
в принципе выполняется или выполняется всеми заключившими его 
лицами. Это ситуация 2, которая может служить основанием для по-
становки вопроса о работоспособности заключённого соглашения, 
а также различной степени вины (например, для тех, кто заключил 
соглашение, не участвовал в нём, но и не сообщил регулятору о фак-
те заключения и связанных с выполнением условий данного согла-
шения другими лицами). Данный аспект затронут, в частности, в 
(Шаститко, 2013)

Для предметного обсуждения поставленной проблемы стоит так-
же учесть концептуальные различия между картелем как разновид-
ностью нелегального соглашения (разрешенные экспортные картели 
не рассматриваются) и согласованными действиями, которые запре-
щены нормами ст. 11.1 закона «О защите конкуренции», а в эконо-
мической науке известны также как молчаливый, или неявный, сго-
вор (implicit collusion). Хотя молчаливый сговор и может вести к по-
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следствиям, которые аналогичны последствиям функционирования 
картеля (более высокие цены, меньшие объёмы сделок в натураль-
ном выражении по сравнению с условиями конкуренции, перерас-
пределение выигрыша потребителя в пользу субъектов монополисти-
ческой деятельности, снижение эффективности — как статической, 
так и динамической), тем не менее механизм достижения данного 
результата таков, что его крайне сложно верифицировать при усло-
вии соблюдения строгих стандартов доказательства и действенной 
презумпции невиновности. 

Соответственно, если не проверять гипотезы, объясняющие по-
лученные результаты, но не основанные на предположении об ан-
тиконкурентном поведении, последовательно отказываясь от них 
на основе эмпирической проверки, то велик риск ошибки первого 
рода: получения вывода о нарушении антимонопольного законода-
тельства. О проблемах, связанных с ошибками в правоприменении, 
в том числе в связи с применением норм антимонопольного зако-
нодательства, см. (Шаститко, 2011). 

Такой механизм фактически указывает на то, как работает объ-
ективное вменение. В определённой мере это может быть описано 
ситуацией 3 из представленной выше таблицы, когда нет прямых 
свидетельств заключённого соглашения (по признакам из п. 18 ст. 4 
закона «О защите конкуренции»), но тем не менее компании, дей-
ствующие на рынке, считаются участвующими по факту в соглаше-
нии (потому и молчаливый сговор).

Вместе с тем рассматриваемая в данной статье проблема пред-
полагает, что у нас нет необходимости отвечать на вопрос, было 
заключено соглашение или нет. И в этом — отличие от рассмо-
тренного случая с согласованными действиями. Мы предполага-
ем, что соглашение было. Более того, предположим, что у нас нет 
необходимости доказывать, является ли это соглашение противо-
правным. Мы исходим из того, что соглашение является проти-
воправным, а действия компаний — участников противоправно-
го соглашения причинили ущерб. Соответственно, нас интересует 
вопрос, который соответствует ситуации 3: участие в соглашении 
без его заключения.



145
Актуальные вопросы современного конкурентного права

Шаститко А.Е.

2. Методологический индивидуализм и ограниченная рациональ-
ность: что не так в концепции ответственности за участие в соглаше-
нии без его заключения?

Картель — результат коллективных действий. Однако, как пра-
вило, это результат не только коллективных действий на рынке, но 
и на уровне отдельных компаний (хозяйствующих субъектов). Чем 
крупнее компании, действующие на рынке, чем сложнее механиз-
мы их взаимодействия, тем выше вероятность обнаружить вовлечён-
ность в процесс подготовки и принятия противоправных решений 
и незаконных действий большого количества людей. Это означает, 
что в рамках одной компании действия множества лиц, причинно 
связанных с действиями компании на рынке, могут быть истолко-
ваны если и не как участие в заключении картельного соглашения, 
то как участие в нём. Именно в этом пункте, на наш взгляд, содер-
жится основной риск предлагаемой формулы, предусматривающей 
наказание за участие в картеле без обсуждения и исследования мо-
мента вхождения в картель через заключения соглашения (или при-
соединение к антиконкурентному соглашению). Разумеется, конста-
тация наличия такого рода рисков не является достаточным основа-
нием отвергнуть саму идею и уж тем более отказаться от обсуждения 
данного предложения.

Для дальнейшего обсуждения нам важны два тезиса:
1. Методологический индивидуализм. С позиции ряда экономиче-

ских теорий, в том числе с позиции новой институциональной эко-
номической теории, для объяснения любых общественных явлений 
действует исследовательский принцип: только люди принимают ре-
шения. Соответственно, между анализом поведения фирмы (такое 
инструментально вполне допускается) и анализом поведения от-
дельных лиц, в том числе работающих в той или иной фирме, нет и 
не может быть тождества. Это означает, что логику взаимодействия 
между компаниями в контексте применения антимонопольного за-
конодательства нельзя без оговорок проецировать на исследование 
взаимодействия физических лиц в рамках разных компаний, а так-
же в рамках одной и той же компании.

2. Ограниченная рациональность человека. Это означает, что, не-
смотря на все стремления человека максимизировать его собствен-
ную выгоду, он сталкивается с тем, что даже та информация, которая 
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ему доступна, может быть неверно истолкована или вовсе проигно-
рирована, если, например, она не проходит так называемый прагма-
тический фильтр (Кобринский, Майминас, Смирнов, 1982; Шрей-
дер, 1965). Например, когда человек знает об определённых фактах, 
но не проецирует их на условия максимизации своего выигрыша и 
потому оставляет без внимания.

Как доказывать умысел и выгоду отдельных работников компа-
нии, которые, не занимая руководящих (или даже высших руково-
дящих) постов, вместе с тем были причастны к формированию ре-
шений и действий, которые на уровне хозяйствующего субъекта в 
целом выглядели как заключение и участие в картеле? 

Кто в таком случае оказывается в группе риска? Только высшие 
должностные лица компании? Каковы стандарты доказательства 
умысла? А оценки извлекаемого от выполнения служебных обязанно-
стей дохода, которые, как потом может оказаться, имеют отношение 
к незаконно полученному компанией доходу и вместе с тем встроены 
в систему ключевых показателей эффективности сотрудников? Как и 
когда проверять, являются ли те самые ключевые показатели эффек-
тивности, на которые ориентируется работник компании в своей по-
вседневной деятельности, проконкурентными и в случае чего — га-
рантией, что к нему конкретно вопросов у следователей не возник-
нет? Кто и как докажет, знал ли конкретный сотрудник о природе тех 
решений и действий, которые совершались в компании и компани-
ей на рынке? И должен ли он был знать о таких действиях? И, если 
да, то как их интерпретировал? В конечном счёте, меняет ли что-то 
по факту (а не де-юре) в части презумпции невиновности отдельного 
физического лица результат расследования в отношении компании, 
которая была признана виновной в нарушении антимонопольного за-
конодательства? Существуют ли стандарты доказательства, которые, 
с одной стороны, выполнимы с разумными издержками, а, с другой, 
позволяют обеспечить адресность наказания?

Такой набор вопросов не случаен. Действительно ли мы исходим 
из того, что квалифицировать действия как картель ничего не стоит 
(см. описание «первого трубного дела» (Шаститко, Голованова, 2014; 
Shastitko, Ménard, 2017)), или всё же проблему негостеприимной тра-
диции в антитрасте, в том числе антимонопольного регулирования со-
глашений игнорировать нельзя (Павлова, Шаститко, 2014))? Исходим 
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ли мы из предположения, что работники компании могут в одинако-
вой мере быть информированы о контексте совершаемых действий с 
учётом одной из важнейших поведенческих предпосылок в современ-
ной экономической науке — ограниченной рациональности (Уильям-
сон, 1996, с. 689; Фуруботн, Рихтер, 2005, с. 264)? Как определить, что 
именно они знали и что должны были знать в силу выполнения сво-
их должностных обязанностей? Могут ли способствовать разработка 
и применение корпоративной политики по соблюдению требований 
антимонопольного законодательства (антимонопольный комплаенс) 
прояснению вопроса о будущей (вероятной) ответственности долж-
ностных лиц компании? Как повлияет расстановка презумпций на на-
стройку стимулов должностных лиц компаний и, соответственно, на 
оценку премии за антимонопольные риски, которая может стать ос-
нованием для корректировки компенсационного пакета сотрудников?

Если нет чёткого и обоснованного ответа на поставленные вопро-
сы, то, по идее, должна работать презумпция невиновности, остав-
ляющая в зоне риска только тех стейкхолдеров компании, которые 
имели прямое отношение к заключению соглашения и имели пред-
ставление о смысле взятых компанией обязательств в целом и/или в 
достаточной мере, чтобы оценить их на предмет соответствия тре-
бованиям антимонопольного законодательства. 

Выводы
1. Ответ на вопрос об уголовном преследовании физического лица 

за участие в картеле, в отличие от заключения и участия в картель-
ном соглашении, не является самоочевидным.

2. Различие между заключением и участием в картеле существу-
ет так же, как и между заключением и участием в любом другом со-
глашении (договоре).

3. Нельзя переносить выводы об участии в картеле без заключения 
соглашения применительно к компании в целом (когда часть ком-
паний действуют в соответствии с соглашением, а другие на том же 
рынке — фактически как последователи) на действия физических 
лиц, являющихся в том числе должностными лицами компаний (и/
или их акционерами).

4. Работники компании-картелиста информированы о её действи-
ях в неодинаковой степени, и применение уголовного преследова-
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ния зависит от соотношения между установленными фактами (став-
шими основанием для признания соглашения картелем) и доступ-
ной отдельному сотруднику информацией, которой может оказаться 
недостаточно, чтобы оценить суть действий компании на рынке.

5. Если техника добывания доказательств о степени информиро-
ванности конкретного сотрудника не даёт надёжных результатов и 
способствует практике объективного вменения, должна действовать 
презумпция невиновности, применение которой предполагает воз-
ложение бремени доказательства на правоприменителя.

6. Предметное и всестороннее обсуждение поставленного в дан-
ной статье вопроса невозможно без применения инструментария из 
экономического анализа права, включая экономический анализ про-
цессуальных норм, что на данный момент полностью отсутствует в 
дискуссии по поводу внесения изменений в ст. 178 УК РФ. 
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