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Распространяются ли на деятельность адвокатов и их объединений многочисленные антимонопольные требования и запреты, предусмотренные законодательством о защите конкуренции? 

Уверен, что большая часть коллег даст на этот вопрос отрицательный ответ, имея в виду то обстоятельство, что адвокатская деятельность не является деятельностью предпринимательской.
Однако, такая аргументация будет не совсем точной. Если внимательно вчитаться в положения основного антимонопольного закона РФ – Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции» (далее – закон «О защите конкуренции»), то обнаружится, что большая часть его норм ориентирована на регулирование отношений с участием хозяйствующих субъектов с целью охраны и поддержания цивилизованного соперничества между ними на рынках товаров, работ и услуг (см. ст. 3, п.7 ст. 4, другие положения закона «О защите конкуренции»). Между тем хозяйствующий субъект и субъект, осуществляющий предпринимательскую деятельность, далеко не одно и то же. И в этом нас убеждает очередное обращение к тексту этого закона. 

Понятие хозяйствующего субъекта мы находим в п. 5 ст. 4. До недавнего времени эта дефиниция была вполне определенной и позволяла с уверенностью утверждать, что адвокатская деятельность, как и деятельность представителей сообщества нотариусов, предметом антимонопольного регулирования не является. 
В качестве хозяйствующего субъекта закон рассматривал лишь коммерческую организацию, некоммерческую организацию, осуществляющую деятельность, приносящую ей доход, и индивидуального предпринимателя. 

Однако, начало 2012 года ознаменовало внесение очередных, и весьма значительных, изменений в Федеральный закон «О защите конкуренции».

Указанные изменения вступили в силу с 6.01.12 г. и коснулись определения субъекта конкуренции – хозяйствующего субъекта. Теперь к ним относится, в том числе, и иное физическое лицо, не зарегистрированное в качестве индивидуального предпринимателя, но осуществляющее профессиональную деятельность, приносящую доход, в соответствии с федеральными законами на основании государственной регистрации и (или) лицензии, а также в силу членства в саморегулируемой организации.

Ответ на наш первый вопрос становится менее очевидным. Хотя, по мнению некоторых представителей антимонопольных органов, все предельно понятно — адвокат является хозяйствующим субъектом. 

Так, решением Комиссии Управления Федеральной антимонопольной службы по Ростовской области от 23.07.2012 года, вынесенным по делу о нарушении антимонопольного законодательства, Адвокатская палата Ростовской области была признана нарушившей часть 5 ст. 11 закона «О защите конкуренции». По мнению Комиссии, нарушение выразилось в принятии Советом Палаты решения «О рекомендуемых минимальных тарифных ставках по оплате труда адвокатов за оказание юридических услуг (помощи) физическим и юридическим лицам» и размещении его на сайте Палаты. Комиссия пришла к выводу, что эти действия «...привели  к ограничению возможности адвокатов и адвокатских образований конкурировать между собой по стоимости (цене) оказываемых услуг, и.... являются координацией экономической деятельности, которая привела к установлению цен». 
Так, для адвокатов Ростовской области (и не только) вопрос о том, является ли адвокат хозяйствующим субъектом в смысле положений ст. 4 закона «О защите конкуренции», из области теоретической переместился в область практического применения этого закона к отношениям с участием адвокатов и их объединений. Попробуем разобраться в этом вопросе. Как следует из приведенного выше определения, обязательным формальным признаком хозяйствующего субъекта – физического лица, не зарегистрированного в качестве индивидуального предпринимателя, но осуществляющего профессиональную деятельность, приносящую доход, является одно из следующих оснований для осуществления этой деятельности: 

– государственная регистрация этого субъекта, и (или)

– наличие лицензии, или 
– членство в саморегулируемой организации.

Указанный перечень оснований является исчерпывающим. Нам представляется, что в случае с адвокатами каждый из этих формальных признаков отсутствует.

Во-первых, лицензирование. Адвокатская деятельность не подлежит лицензированию (см. п.5 ст. 9 закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и Федеральный закон от 04.05.2011 г. N 99-ФЗ «О лицензировании отдельных видов деятельности»). В случае с нотариусами, впрочем, мы вынуждены прийти к обратному выводу.

Во-вторых, членство в саморегулируемой организации. Действующим законодательством предусмотрено обязательное членство адвоката лишь в адвокатской палате субъекта РФ (п.2 ст. 13, ст. 29 закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ»). Является ли она саморегулируемой организацией? 
В соответствии с п.1 ст. 3 Федерального закона от 01.12.2011 г. № 315-ФЗ «О саморегулируемых организациях» (далее – закон «О саморегулируемых организациях»): «Саморегулируемыми организациями признаютсянекоммерческие организации, основанные на членстве, объединяющие, в том числе, и субъектов профессиональной деятельности определенного вида».

В соответствии с п.1 ст. 2 этого закона: «Под саморегулированием понимается самостоятельная и инициативная деятельность, которая осуществляется субъектами предпринимательской или профессиональной деятельности и содержанием которой являются разработка и установление стандартов и правил указанной деятельности, а также контроль за соблюдением требований указанных стандартов и правил».

В соответствии с п.3 ст.3 этого закона к числу обязательных требований, которым должна соответствовать саморегулируемая организация, относятся, в том числе:

– наличие собственных стандартов и правил предпринимательской или профессиональной деятельности, обязательных для выполнения всеми членами саморегулируемой организации;

– обеспечение саморегулируемой организацией дополнительной имущественной ответственности каждого ее члена перед потребителями произведенных товаров (работ, услуг).

В соответствии с п.2 ст. 4 этого закона саморегулируемая организация самостоятельно разрабатывает и утверждает стандарты и правила предпринимательской или профессиональной деятельности.

Членство в конкретной саморегулируемой организации является добровольным, даже тогда, когда субъект профессиональной деятельности обязан быть членом саморегулируемой организации, для осуществления этой деятельности (ст.5 закона «О саморегулируемых организациях»). Саморегулируемая организация может быть ликвидирована в обычном порядке, предусмотренном для некоммерческих организаций Законом от 12.01.1996 г. N 7-ФЗ «О некоммерческих организациях» (далее – закон «О некоммерческих организациях») и ГК РФ. 
Адвокатская палата субъекта РФ является совершенно иным видом организации, как с точки зрения регулирующего ее деятельность законодательства, так и с позиции целей и предмета ее деятельности, условий и требований к ее осуществлению.

В соответствии со ст. 29 закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» адвокатская палата субъекта Российской Федерации является негосударственной некоммерческой организацией, основанной на обязательном членстве адвокатов одного субъекта Российской Федерации. Адвокатские палаты действуют на основании общих положений для организаций данного вида, предусмотренных специальным законом – законом «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» (Федеральный закон «О некоммерческих организациях» на них не распространяется). Адвокатская палата не подлежит реорганизации. Ликвидация адвокатской палаты субъекта Российской Федерации может быть осуществлена только на основании__федерального конституционного закона об образовании в составе Российской Федерации нового субъекта в порядке, который устанавливается федеральным законом. На территории субъекта Российской Федерации может быть образована только одна адвокатская палата, которая не вправе образовывать свои структурные подразделения, филиалы и представительства на территориях других субъектов Российской Федерации.

Но самое главное, адвокатская палата субъекта РФ не имеет права устанавливать собственные стандарты профессиональной деятельности своих членов как саморегулируемая организация. Эти стандарты являются едиными для всех адвокатов РФ и установлены на федеральном уровне.

Таким образом, деятельность адвокатской палаты субъекта РФ лишена основного признака саморегулируемой организации – самостоятельности и инициативности в вопросах определения стандартов деятельности своих членов.

И наконец, в-третьих, государственная регистрация как основание осуществления адвокатской деятельности.

В качестве такой регистрации антимонопольный орган рассматривает действия территориального органа юстиции, по внесению сведений об адвокате в региональный реестр адвокатов субъекта РФ и выдаче адвокату соответствующего удостоверения, в соответствии со ст. 14 и 15 закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ».

Представляется, что такой довод не со ответствует смыслу и содержанию указанных норм действующего законодательства в виду следующего:

– во-первых, как прямо следует из текста нормы п. 5 ст. 4 закона «О защите конкуренции», формальным признаком хозяйствующего субъекта в данном случае является акт государственной регистрации, как основание для осуществления физическим лицом соответствующего вида профессиональной деятельности. Между тем, в соответствии с п.1 ст.1 закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» «адвокатской деятельностью является квалифицированная юридическая помощь, оказываемая на профессиональной основе лицами, получившими статус адвоката в порядке, установленном настоящим Федеральным законом». 

В соответствии со ст.ст. 9-13 этого закона статус адвоката и право на осуществление лицом адвокатской деятельности приобретаются с момента принесения присяги адвоката. В соответствии с п.1 ст. 15 этого закона, территориальный орган юстиции вносит сведения об адвокате в региональный реестр в месячный срок со дня получения уведомления о присвоении претенденту статуса адвоката квалификационной комиссией. 

Таким образом, внесение сведений об адвокате в региональный реестр адвокатов и выдача ему удостоверения осуществляются уже после приобретения субъектом статуса адвоката и права на осуществление адвокатской деятельности, не имеют правообразующего значения и не рассматриваются законодателем в качестве основания осуществления адвокатской деятельности;

– во-вторых, в том случае, когда законодатель рассматривает действия уполномоченных государственных органов как имеющие силу акта государственной регистрации, он прямо использует именно этот термин – «государственная регистрация» (см. например, ст.2 ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» от 21.07.1997 г.  N 122-ФЗ, ст. 1 ФЗ «О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей» от 08.08.2001 г. N 129-ФЗ и др.). Применительно к адвокатам этот термин не используется ни в одном нормативном акте.

Рассматриваемые действия органа юстиции законодатель определяет исключительно как действия по внесению сведений об адвокате в региональный реестр. Последующее внесение сведений об адвокате в соответствующий региональный реестр является процедурой учета, а не регистрации. Необоснованная подмена терминологии, принятой самим законодателем, недопустима.

Не являясь хозяйствующими субъектами в смысле закона «О защите конкуренции», адвокаты не могут быть и субъектами в отношении деятельности которых подлежат применению соответствующие нормы антимонопольного законодательства. Сказанное в равной мере относится и к деятельности институтов адвокатского самоуправления. 
Позиция судов. Адвокатской палатой Ростовской области была подана жалоба на указанное решение Комиссии Управления Федеральной антимонопольной службы по Ростовской области. Суды первой и апелляционной инстанции признали позицию адвокатского сообщества обоснованной и отменили решение Комиссии. 20 марта этого года Федеральный арбитражный суд Северо-Кавказского округа отказал в удовлетворении кассационной жалобы антимонопольного органа. 
По материалам журнала 
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