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Шановний Андрію Петровичу!

Своїм листом від 23.06.06 № 28-26.13/11-3872 Антимонопольний комітет України (АМКУ) повідомив про початок розгляду справи за ознаками порушення членами Ради ОРЕ законодавства про захист економічної конкуренції, передбаченого п. 1 ст. 50 та ч. 1 ст. 6 закону України «Про захист економічної конкуренції» (далі - Закон) у вигляді здійснення анти конкурентних узгоджених дій шляхом затвердження «Тимчасового порядку врахування обсягів накопичення вугілля «газової» групи на теплоелектростанціях енергогенеруючих компаній ТЕС на осінньо-зимовий період 2005-2006 рр. при плануванні диспетчерського графіку навантаження» (далі – Тимчасовий порядок), результатом яких є погодження конкурентної поведінки суб’єктів господарювання, що може призвести до недопущення, усунення чи обмеження конкуренції.

08.12.2006 АМКУ підготовив подання про попередні висновки по вказаній справі.


Відповідно до вказаного подання пропонується визнати дії енергокомпаній, керівники яких були голосуючими директорами під час прийняття Тимчасового порядку (ДП «НАЕК «Енергоатом», ВАТ «Укргідроенерго», ДП «Укренерговугілля», ВАТ «ДЕК «Центренерго», ВАТ «Західенерго», ВАТ «Дніпроенерго», ЗАТ «А.Е.С. Київобленерго»), порушенням законодавства про захист економічної конкуренції та накласти штраф на вказані компанії у розмірі до 10% доходу (виручки) суб’єкта господарювання від реалізації продукції за останній рік, що передував року, в якому накладається штраф.

Вважаємо, що вказане подання та попередні висновки по справі носять тенденційний характер з наміром будь-що покарати окремі енергокомпанії, працівники яких були голосуючими директорами Ради Оптового ринку електричної енергії (ОРЕ) України.

Це випливає з наступного.


По-перше, в поданні не враховуються і не спростовуються аргументи, наведені в листі Ради ОРЕ від 28.07.06 № 344, направленому в АМКУ, стосовно тлумачення окремих положень Договору між членами ОРЕ України від 15.11.96  (далі - ДЧОРЕ).


У вказаному листі Рада ОРЕ наголошує на наступному.

Відповідно до п. 6.1 ДЧОРЕ Рада ОРЕ виступає в ролі представника сторін при виконанні цього договору. До складу Ради ОРЕ входить 5 голосуючих директорів від виробників та 5 голосуючих директорів від постачальників електроенергії.

Відповідно до п. 6.2 ДЧОРЕ голосуючий директор Ради ОРЕ обирається на Загальних зборах членів ОРЕ. Член ОРЕ голосує за запропонованого кандидата в своєму класі (виробників або постачальників). 5 кандидатів з кожного класу, що набрали найбільшу кількість голосів, є голосуючими директорами.

Члени ОРЕ обирають своїм представником одного з вибраних голосуючих директорів в своєму класі. Через голосуючих директорів свої права, пов’язані з участю в ОРЕ, реалізують всі члени ОРЕ.

Таким чином, голосуючими директорами Ради ОРЕ є не самі члени ОРЕ (енергокомпанії), а фізичні особи, які представляють не компанію, в якій вони працюють, а всіх членів ОРЕ, які входять до їх виборчого округу. Це підтверджується також тим, що відповідно до п. 6.2.3 ДЧОРЕ голосуючий директор може призначити за своїм письмовим дорученням своїм повноважним представником будь-яку особу, яка в цьому випадку матиме на засіданні Ради права голосуючого директора. Тобто, голосуючий директор є приватною особою (а не як орган, який діє від імені і в інтересах якоїсь певної компанії). У випадку його відсутності на засіданні Ради ОРЕ не компанія направляє свого представника на підставі довіреності, а сам цей директор. При цьому цілком зрозуміло, що отримавши доручення від голосуючого директора, особа не набуває права представляти інтереси компанії (юридичної особи), де працює цей голосуючий директор.
Тобто, голосуючі директори на засіданнях Ради ОРЕ не діють від імені і в інтересах компаній, в яких вони працюють. Тому така компанія не може нести відповідальність за дії її працівника-голосуючого директора на засіданнях Ради ОРЕ. 
В своєму поданні АМК України не бере до уваги вказані положення ДЧОРЕ  і вказує, що відповідальність за прийняття певних рішень Ради ОРЕ повинні нести компанії, де працюють голосуючі директори Ради ОРЕ. Така позиція суперечить наведеним положенням ДЧОРЕ. Крім того, якщо слідувати логіці подання, відповідальність за рішення, прийняті на засіданнях Ради ОРЕ, повинні нести всі члени ОРЕ (в тому числі і ТОВ «Східенерго»), адже голосуючі директори представляють інтереси всіх сторін ДЧОРЕ. 
По-друге, антиконкурентиними узгодженими діями згідно зі ст. 6 Закону України «Про захист економічної конкуренції» є дії суб’єктів господарювання, що стосуються суттєвого обмеження конкурентоспроможності інших суб'єктів господарювання на ринку без об'єктивно виправданих на те причин.

Слід зазначити, що можливість конкуренції в Оптовому ринку електричної енергії (ОРЕ) України обмежена. Принцип конкуренції обмежується багатьма факторами, що викликані особливостями функціонування об’єднаної енергосистеми (ОЕС) України, зокрема, диспетчерськими обмеженнями, пропускною здатністю електромереж тощо. Такі обмеження викликаються необхідністю запобігання аварійним ситуаціям шляхом підтримки необхідного балансу потужності та енергії, забезпечення надійного і сталого функціонування ОЕС України. 
Відповідно до ст. 5 закону України «Про електроенергетику» державна політика в електроенергетиці базується зокрема на принципі збереження цілісності та забезпечення надійного і ефективного функціонування об'єднаної енергетичної системи України, єдиного диспетчерського (оперативно-технологічного) управління нею.

Враховуючи викладене, існуючі обмеження конкуренції серед енергогенеруючих компаній теплових електростанцій в ОРЕ об’єктивно виправдані необхідністю забезпечення сталого функціонування ОЕС України.

Необхідність накопичення на всіх без винятку теплових електростанціях України достатньої кількості якісного палива для проходження осінньо-зимового періоду також викликана необхідністю забезпечення сталого функціонування ОЕС України. Накопичення палива на окремих станціях (навіть в надлишковій кількості) та його відсутність на інших станціях не дає достатніх гарантій для надійного функціонування ОЕС України. Тимчасовий порядок передбачає можливість накопичення вугілля газової групи всіма тепловими електростанціями, і усуває переваги окремих компаній щодо накопичення газового вугілля, викликані особливостями функціонування вугільного ринку в Україні. 

Тобто, прийняття Тимчасового порядку викликано об’єктивно виправданими причинами і суттєво не обмежує конкурентоспроможність інших суб'єктів господарювання.
По-третє, згідно з п. 6.6.3 ДЧОРЕ рішення Ради ОРЕ щодо організації роботи та платіжно-розрахункових відносин в ОРЕ, є обов’язковими для сторін ДЧОРЕ після їх затвердження НКРЕ. Цю норму передбачено в ДЧОРЕ на підставі ст. 12 Закону України «По електроенергетику», яка визначає, що одним з основних завдань НКРЕ є участь у формуванні та забезпеченні реалізації єдиної державної політики щодо розвитку та функціонування ОРЕ України, сприяння конкуренції у сфері виробництва та постачання електричної енергії. НКРЕ відповідно до цих завдань бере участь у регулюванні платіжно-розрахункових відносин ОРЕ України.

На виконання цих повноважень НКРЕ своїми постановами послідовно погоджувала рішення Ради ОРЕ про прийняття Тимчасового порядку (постанова НКРЕ від 31.05.2005 N 395), внесення до нього змін (постанова НКРЕ від 29 червня 2005 року N 489) та продовження терміну його дії (постанова НКРЕ від 30 вересня 2005 року N 861).

Відповідно до пункту 13 Указу Президента України від 21.04.1998 № 335/98 «Питання Національної комісії регулювання електроенергетики України» НКРЕ в межах своїх повноважень на основі та на виконання законодавства приймає рішення у вигляді постанов та розпоряджень. Рішення Комісії, прийняті в межах її повноважень, є обов’язковими для виконання підприємствами, установами, організаціями всіх форм власності, які здійснюють діяльність на оптовому ринку електроенергетики, ринках газу, нафти та нафтопродуктів.   

Таким чином, оскільки рішення Ради ОРЕ про затвердження Тимчасового порядку не мало юридичної сили та, відповідно, не породжувало прав і обов’язків для сторін ДЧОРЕ, таке рішення не могло призвести до недопущення, усунення чи обмеження конкуренції, що свідчить про відсутність ознак антиконкурентних узгоджених дій, заборонених ст. 6 Закону України «Про захист економічної конкуренції», з боку членів Ради ОРЕ.
По-четверте, поданням пропонується виключити з числа відповідачів по справі ВАТ «Тернопільобленерго». Підставою цього, як зазначено в самому поданні, є твердження наведене самим голосуючим директором – головою спостережної ради ВАТ «Тернопільобленерго» про те, що його представник не голосував на засідання Ради ОРЕ за прийняття Тимчасового порядку (утримався від голосування). При цьому в поданні зазначено, що таке утримання від голосування зафіксовано протоколами засідань Ради ОРЕ від 19.05.05, 14.06.05 та 22.09.05. Разом з тим, з самих вказаних протоколів не випливає факт утримання від голосування по зазначеному питанню саме особи, яка прямо чи опосередковано представляла ВАТ «Тернопільобленерго». Самі протоколи не містять дані про те, як голосував кожен з голосуючих директорів на засіданнях Ради ОРЕ з того чи іншого питання. Тому виключення ВАТ «Тернопільобленерго» з числа відповідачів по справі не міститься на об’єктивному вивченні матеріалів по справі і свідчить про тенденційний підхід при визначенні кола відповідачів по справі з боку авторів подання.
Таким чином, відповідно до вказаного подання до відповідальності за порушення законодавства України «Про захист економічної конкуренції» притягнуто осіб (енергокомпанії), які не вчиняли такого порушення і ніяким чином не уповноважували на це інших осіб. Рада ОРЕ та її члени (голосуючі директори) не мають права діяти від імені та в інтересах певних компаній. Тому дії Ради ОРЕ не можуть вважатися діями окремих компаній. В яких працюють голосуючі директори – члени Ради ОРЕ.
Також вважаємо, що дії Ради ОРЕ із затвердження «Тимчасового порядку врахування обсягів накопичення вугілля «газової» групи на теплоелектростанціях енергогенеруючих компаній ТЕС на осінньо-зимовий період 2005-2006 рр. при плануванні диспетчерського графіку навантаження» обґрунтованими, оскільки вони викликані необхідністю забезпечення сталого функціонування об’єднаної енергосистеми України в осінньо-зимовий період 2005 – 2006 років.

Отже, подання від 08.12.2006 р. № 28-26.13/100-06/51-06/501-спр з попередніми висновками у справі № 28-26.13/100-06/51-06 є необґрунтованим, не відповідає матеріалам справи та не відповідає вимогам законодавства України.
Враховуючи викладене, а також можливість накладення значних штрафних санкцій на енергокомпанії, просимо Вас сприяти закриттю Антимонопольним комітетом України провадження в даній справі відповідно до Закону України «Про захист економічної конкуренції».
Голова Ради ОРЕ
Віце-премєр-міністру України


Клюєву А. П.
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