Обзор  судебной практики рассмотрения дел по статье 10 ФЗ «О защите конкуренции» в части злоупотребления доминирующим положением при поставке коммунальных ресурсов  
I. Введение

Кировским УФАС России проведен обзор судебной практики за период 2013-2015 гг. по рассмотрению дел по статье 10 ФЗ «О защите конкуренции» в части злоупотребления хозяйствующими субъектами доминирующим положением, выразившихся в поставке некачественных коммунальных ресурсов. Обзор проведен в связи с различными подходами судов в определении вопроса о подведомственности дел данной категории антимонопольным органам, квалификации указанных действий в качестве злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке, а также в связи с возникающими у антимонопольных органов трудностями в представлении доказательств, подтверждающих факт поставки некачественного ресурса.
II. Дела, рассмотренные Кировским УФАС России по поставке некачественного ресурса.
В течение вышеуказанного периода Комиссией Кировского УФАС России было рассмотрено 5 дел, возбужденных в отношении ресурсоснабжающих организаций по признакам нарушения ч. 1 ст. 10 ФЗ «О защите конкуренции», связанных с поставкой гражданам некачественных  коммунальных услуг: горячей воды - с низкой температурой и давлением, электрической энергии -  (дела № 14/02-12, № 17/02-12, № 36/02-12,  № 01/02-13, № 20/02-13). 

В решении от 12.12.2013 г. по делу № 17/02-12 в действиях ОАО «КТК» был признан факт нарушения части 1 ст. 10 Закона «О защите конкуренции» в части поставки в период с 24.08.2012 г. по 07.10.2012 г. тепловой энергии в горячей воде ненадлежащего качества потребителям домов по ул. ул. Центральная, 3, 4, 6, 6а, 8, 8а, 10 п. Ганино (низкая температуры горячего водоснабжения при выходе с ЦТП-154), а также предоставления в период с 12.10.2012 г. по 11.02.2013 г. потребителям по ул. Центральная, 6 в п. Ганино, в период с 03.10.2012 г. по 13.12.2012 г. потребителям по ул. Сурикова, 39 и 41 горячего водоснабжения ненадлежащего качества (ввиду наличия дефектов на обратном трубопроводе горячего водоснабжения).

Решение Комиссии по данному делу было обжаловано в Арбитражный  суд Кировской области, который решением от 06.10.2014 г.  по делу № А28-3351/2014 отказал заявителю в удовлетворении требования о признании решения недействительным. Решение суда первой инстанции было оставлено в силе постановлением Второго арбитражного апелляционного суда от 18.12.2014 г. и Постановлением Арбитражного суда Волго-Вясткого округа от 13.04.2015 г. 
В решении от 7.03.2013 г. по делу № 36/02-13 в действиях ОАО «Кировская теплоснабжающая компания» признан факт  нарушения части 1 ст. 10 Закона РФ «О защите конкуренции», выразившегося в поставке контрагентам (ТСЖ «Дороничи» и ТСЖ «Мира, 19») в течение длительного периода (с апреля 2011 года в жилые дома № 15 и 17 по ул. Мира в п. Дороничи, и с сентября 2012 г. в жилой дом № 19 по ул. Мира в п. Дороничи - по март 2013 года) тепловой энергии в горячей воде ненадлежащего качества по термодинамическим показателям (с низкой температурой и давлением), результатом чего явилось ущемление интересов граждан, проживающих в жилых домах, расположенных по адресам: г. Киров, п. Дороничи, ул. Мира, д. № 15, 17 и 19, которым предоставлялись коммунальные услуги по горячему водоснабжению с низкой температурой, чем нарушалось их право на комфортные условия проживания. Обществу было выдано предписание об устранении нарушения.

ОАО «КТК» обжаловало решение и предписание по делу в Арбитражный суд Кировской области, который решением от 08.11.2013 г. по делу № А28-7598/2013 отказал обществу в удовлетворении требования о признании решения и предписания недействительными. Решение суда оставлено в силе постановлениями от 13.02.2014 г. суда апелляционной инстанции и от 20.06.2014 г. - суда кассационной инстанции. Предписание обществом исполнено, выполнены мероприятия, которые позволили поставлять в жилые дома горячую воду надлежащего качества. 

Решением Комиссии Кировского УФАС от 23.04.2013 г. по делу № 01/02-13 в действиях ООО «Регион 43» был признан факт нарушения ч. 1 ст. 10 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции» в части поставки ООО «Коммунальник» тепловой энергии в горячей воде ненадлежащего качества, результатом чего явилось ущемление интересов как ООО «Коммунальник» (исполнителя коммунальных услуг), так и граждан (потребителей коммунальных услуг), проживающих в многоквартирных жилых домах, расположенным по адресу: город Советск, ул. Ленина, 95, ул. Ленина, 101, ул. Ленина, 107 А, ул. Кирова, 90А, которым предоставляется коммунальная услуга: отопление, не соответствующее нормативным требованиям, чем нарушается их право на комфортные условия проживания. Предписание о прекращении нарушения не выдавалось, поскольку тепловые сети, посредством которых осуществлялось теплоснабжение и горячее водоснабжение указанных выше домов, было передано иному хозяйствующему субъекту, который обеспечил подачу ресурсов надлежащего качества. Решение в суде не обжаловалось.

Решением Комиссии Кировского УФАС от 21.05.2014 г. № 20/02-13 в действиях ОАО «Кировская теплоснабжающая компания» был признан факт  нарушения части 1 ст. 10 Закона РФ «О защите конкуренции», выразившегося в поставке в течение длительного периода (с ноября 2012 года по настоящее время) тепловой энергии на цели предоставления коммунальной услуги горячего водоснабжения до границы балансовой принадлежности и эксплуатационной ответственности с ООО «Управляющая компания Ленинского района г. Кирова»  (наружной стены) жилого дома, расположенного в г. Кирове по адресу: ул. Комсомольская, 19, ненадлежащего качества по термодинамическим показателям (с низкой температурой), результатом чего явилось ущемление интересов граждан, проживающих в данном доме. Обществу выдано предписание о прекращении нарушения.
Решением Арбитражного суда Кировской области от 17.03.2015 г. решение и предписание Кировского УФАС признано недействительным.
Решением Комиссии Кировского УФАС от 12.11.2012 г. по делу № 14/02-12 в действиях ОАО «РЖД» был признан факт нарушения части 1 статьи 10 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции», выразившийся в необеспечении надлежащего качества передаваемой электроэнергии жителям деревни Токари, повлекшее отклонение уровня напряжения от нормативного, что имело (могло иметь) своим результатом ущемление интересов жителей деревни Токари Пасеговского сельского поселения Кирово-Чепецкого района Кировской области. Предписание не выдавалось в связи с добровольным устранением нарушения к моменту окончания рассмотрения дела.

Решение было обжаловано в Арбитражный суд Кировской области, который решением от 05.06.2013 г. по делу № А28-697/2013 отказал ОАО «РЖД» в удовлетворении его требования о признании решения недействительным, решение суда 1 инстанции оставлено в силе постановлением Второго арбитражного апелляционного суда от 16.09.2013 г. 
III. Дела, рассмотренные Кировским УФАС России, связанные с длительными перерывами в поставке коммунальных ресурсов.

В течение вышеуказанного периода Комиссией Кировского УФАС России было рассмотрено 4 дела, возбужденных в отношении ресурсоснабжающих организаций по признакам нарушения ч. 1 ст. 10 ФЗ «О защите конкуренции», связанных с длительными перерывами в поставке коммунальными ресурсами: горячей воды (дела № 17/02-12, № 13/02-15, № 14/02-15, № 15/02-15). 

В решении от 12.12.2013 г. по делу № 17/02-12 в действиях ОАО «КТК» был признан факт нарушения части 1 ст. 10 Закона «О защите конкуренции» в части затягивания сроков проведения ремонтных работ на тепловых сетях, посредством которых осуществляется теплоснабжение в горячей воде многоквартирных жилых домов, расположенных по адресам: г. Киров, ул. Комсомольская, 18, ул. Производственная, 13/1, ул. Водопроводная, 28, ул. Свободы, 25, ул. Центральная, 6 в п. Ганино, ул. Р.Люксембург, 47, ул. Пугачева, 9, ул. Советская, 61, ул. Уральская, 10, ул.  Сурикова, 39, 41, что привело к ущемлению интересов граждан, проживающих в указанных домах.

Решение Комиссии по данному делу было обжаловано в Арбитражный  суд Кировской области, который решением от 06.10.2014 г.  по делу № А28-3351/2014 отказал заявителю в удовлетворении требования о признании решения недействительным. Решение суда первой инстанции было оставлено в силе постановлением Второго арбитражного апелляционного суда от 18.12.2014 г. и Постановлением Арбитражного суда Волго-Вясткого округа от 13.04.2015 г. 

Решением Кировского УФАС от 17.11.2015 г. по делу № 13/02-15 в действиях ОАО «Кировская теплоснабжающая компания» признан факт нарушения ч. 1 ст. 10 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции» в части

 предварительного не уведомления в письменной форме исполнителей коммунальных услуг о начале проведения плановых работ по реконструкции тепловых сетей;

 затягивания проведения ремонтных работ на тепловых сетях, посредством которых осуществляется горячее водоснабжение многоквартирных жилых домов г. Кирова, которое привело к длительному отсутствию горячей воды в 52 жилых домах, что имеет (может иметь) своим результатом ущемление интересов граждан, проживающих в указанных домах 

Решением Кировского УФАС от 17.11.2015 г. по делу № 14/02-15 в действиях ОАО «Кировская теплоснабжающая компания» признан факт нарушения ч. 1 ст. 10 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции», выразившегося в затягивании проведения ремонтных работ на тепловых сетях, посредством которых осуществляется горячее водоснабжение многоквартирных жилых домов г. Кирова, которое привело к длительному отсутствию горячей воды в 60 жилых домах, что имеет (может иметь) своим результатом ущемление интересов граждан, проживающих в указанных домах 

Решением Кировского УФАС от 19.11.2015 г. по делу № 15/02-15 в действиях ОАО «Кировская теплоснабжающая компания» признан факт нарушения ч. 1 ст. 10 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции» в части

 предварительного не уведомления в письменной форме исполнителя коммунальных услуг о начале проведения плановых работ по реконструкции тепловых сетей;

 затягивания проведения ремонтных работ на тепловых сетях, посредством которых осуществляется горячее водоснабжение многоквартирных жилых домов г. Кирова, которое привело к длительному отсутствию горячей воды в 42 жилых домах, что имеет (может иметь) своим результатом ущемление интересов граждан, проживающих в указанных домах 

III. Проблемы, возникающие при обжаловании решений антимонопольных органов в судах по указанной категории дел. 

Судебная практика по обжалованию аналогичных решений, принятых  территориальными управлениями ФАС России, достаточно обширная. В целом суды поддерживают позицию антимонопольных органов в данном вопросе. 
При рассмотрении споров данной категории дел следует учитывать, что пунктом 1 Положения о Государственной жилищной инспекции в Российской Федерации, утвержденного Постановлением Правительства РФ от 26.09.1994 N 1086, было установлено, что главной задачей государственной жилищной инспекции в Российской Федерации является контроль за обеспечением прав и законных интересов граждан и государства при предоставлении населению жилищных и коммунальных услуг, отвечающих требованиям федеральных стандартов качества. 
Исходя из требований п. 3.1. Положения о Государственной жилищной инспекции Кировской области, утвержденного Постановлением Правительства области от 23.10.2008 № 150/432, к полномочиям Государственной жилищной инспекции Кировской области было отнесено осуществление контроля за соблюдением нормативного уровня и режима обеспечения населения коммунальными услугами (отопление, электроводогазоснабжение и так далее) в рамках осуществления функции "осуществление регионального государственного жилищного надзора за обеспечением прав и законных интересов граждан и государства при предоставлении населению жилищных и коммунальных услуг, использованием и сохранностью жилищного фонда и общего имущества собственников помещений в многоквартирном доме независимо от их принадлежности" (п. 3.1.6 Положения).
За нарушение нормативного уровня или режима обеспечения населения коммунальными услугами предусмотрена административная ответственность в соответствии со статьей 7.23 КоАП РФ, осуществление производства по данной категории дел возложено на Государственную жилищную инспекцию. 

С учетом изложенного, ресурсоснабжающие организации зачастую требования о признании решений антимонопольных органов недействительными мотивируют доводами о неподведомственности антимонопольным органам споров, связанных с поставкой некачественных ресурсов.
Так, ОАО «Кировская теплоснабжающая компания», обжалуя в Арбитражный суд Кировской области решение Комиссии Кировского УФАС  от 7.03.2013 г. по делу № 36/02-13, в рамках рассмотрения дела № А28-7598/2013 ссылалось на то, что под злоупотреблением доминирующим положением понимаются не любые действия субъекта, занимающего доминирующее положение на товарном рынке, а заведомо недобросовестное поведение, направленное на сохранение или укрепление положения субъекта на данном рынке путем совершения умышленных действий либо целенаправленного бездействия для достижения такого результата, и что рассмотрение дел по данной категории подведомственно иным органам государственного надзора, а именно Государственной жилищной инспекции. 

Еще одной проблемой при доказывании в судах факта злоупотребления ресурсоснабжающими организациями своим доминирующим положением на товарном рынке при поставке некачественных ресурсов является представление доказательств самого факта поставки некачественных коммунальных ресурсов (особенно в отсутствие общедомовых приборов учета), поскольку зачастую заявители (граждане) не имеют возможности представить акты замеров температур и иных показателей, свидетельствующих о поставке ресурса, не соответствующего требованиям установленных нормативов, и именно по вине ресурсоснабжающей организации, а у антимонопольных органов отсутствуют необходимые средства измерений, в ряде случае также требуется наличие экспертного заключения, в котором бы содержались выводы о поставке некачественного ресурса именно по вине ресурсоснабжающей организации, и что эта организация имела возможность поставить на границу балансовой принадлежности и эксплуатационной ответственности (как правило, наружную стену жилого дома) качественный коммунальный ресурс, но при этом не предприняла достаточных и эффективных мер по обеспечению поставки ресурса надлежащего качества.

В ходе обжалования решения Комиссии Кировского УФАС  от 7.03.2013 г. по делу № 36/02-13 в Арбитражном суде Кировской области по делу № А28-7598/2013 ОАО «Кировская теплоснабжающая компания» приводило довод о том, что имеющиеся акты замеров температуры горячей воды не доказывают факт поставки в жилые дома тепловой энергии в горячей воде ненадлежащего качества по термодинамическим показателям (с низкой температурой и давлением), что общество поставляет до границы балансовой принадлежности и эксплуатационной ответственности горячую воду надлежащего качества, а снижение температуры горячей воды происходит по причине строительства тепловых сетей в районе расположения жилых домов с отступлениями от строительных норм и правил. 

При обжаловании решения Комиссии Кировского УФАС от 12.11.2012 г. по делу № 14/02-12 в Арбитражном суде Кировской области по делу № А28-697/2013 ОАО «РЖД» приводило довод о том, что комиссионный акт замеров от 18.09.2012 не является надлежащим доказательством низкого качества передаваемой потребителям электрической энергии, так как замеры проводились не на границе балансовой принадлежности, а в жилых домах потребителей, в то время как в условиях отсутствия актов разграничения балансовой принадлежности и эксплуатационной ответственности между сетевой организацией и потребителями точка поставки определяется на изоляторах, расположенных на опорах линии электропередач, общество также указывает то, что действия, явившиеся причиной  ухудшения качества передаваемой электроэнергии совершены в допустимых пределах осуществления гражданских прав. 
При обжаловании решения Комиссии Кировского УФАС от 12.12.2013 г. по делу № 17/02-12 в Арбитражном  суде Кировской области по делу № А28-3351/2014 ОАО «КТК» также приводило доводы о недоказанности поставки некачественного ресурса материалами дела (актами замеров), указывало на отсутствие у общества возможности к иной организации производственного процесса, гарантирующей своевременность устранения дефектов на тепловых сетях. 

При обжаловании решения Комиссии Ярославского УФАС от 28.02.2012 № 06-03/03-12 по делу № А82-4290/2012 заявитель жалобы приводил доводы о невозможности поставки ресурсоснабжающей организацией (ОАО «Ярославская генерирующая компания») ресурса надлежащего качества ввиду непроведения ТСЖ «Содружество» реконструкции внутридомовой системы трубопроводов в жилом доме. 
При обжаловании решения Комиссии Свердловского УФАС от 19.08.2011 № 34 по делу № А60-33310/2011 заявитель жалобы приводил доводы о невозможности поставки ресурса (горячей воды) надлежащего качества, в связи с чем прекратил оказание услуг горячего водоснабжения, мотивировал свое заявление недоказанностью совершения правонарушения, а также тем, что  решение и предписание антимонопольного органа противоречит Федеральному закону "О защите прав потребителей", Федеральному закону "О санитарно-эпидемиологическом благополучии населения", СанПиН 2.1.4.2496-09 "Гигиенические требования к обеспечению безопасности систем горячего водоснабжения". 
Из обзора судебной практики следует, что в большинстве случаев Арбитражные суды подтверждают правильность выводов антимонопольных органов относительно того, что действия ресурсоснабжающих организаций по поставке ресурсов ненадлежащего качества образуют состав нарушения антимонопольного законодательства. Такие выводы содержатся в следующих судебных актах: N А82-4290/2012, № А60-33310/2011, N А32-3297/2013, А74-2591/2012, А47-2410/2014, А74-2591/2012, А47-2410/2014, А50-20394/2012, А32-3297/2013, А82-1178/2012, А82-8137/2012, А82-955/2013, А82-206/2014, А28-7598/2013, А28-697/2013.
Однако, в ряде случае арбитражные суды считают не доказанным антимонопольным органом либо сам факт поставки ресурса ненадлежащего качества либо квалификацию действий (бездействия) хозяйствующего субъекта по поставке некачественного ресурса как злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке, т.е. у арбитражных судов отсутствует единообразный подход в данном вопросе.  В качестве примера можно привести следующие судебные акты: А50-23847/2013, А50-23555/2012, А28-9958/2014.
IV. Примеры судебной практики, где суды признают факт злоупотребления доминирующим положением при поставке некачественного ресурса.

1. ФАС Волго-Вятского округа в Постановлении от 29.01.2013 по делу N А82-4290/2012 оценив доводы заявителя жалобы - ОАО «Ярославская генерирующая компания» о том, что ТСЖ «Содружество» не будет получать коммунальные услуги надлежащего качества до тех пор, пока не будет проведена реконструкция внутридомовой системы трубопроводов в жилом доме, сделал следующие выводы.

«Согласно пункту 9 Правил N 307 (в редакции, действовавшей на момент рассматриваемых отношений) при предоставлении коммунальных услуг должна быть обеспечена бесперебойная подача в жилое помещение коммунальных ресурсов надлежащего качества в объемах, необходимых потребителю, а также бесперебойное отопление жилого помещения в течение отопительного периода в зависимости от температуры наружного воздуха».

«Отклоняя довод Общества о том, что ОАО "Ярославская генерирующая компания" ненадлежащим образом выполняет свои обязательства, так как имеются недостатки внутридомовой системы водоснабжения жилого дома, суды указали, что часть работ подлежала выполнению именно на трубопроводе до ввода в дом. Доказательств выполнения перечисленных мероприятий в деле не имеется.

Осуществляя деятельность по передаче ресурса по арендованным сетям Общество является самостоятельным хозяйствующим субъектом, осуществляющим предпринимательскую деятельность на свой риск с целью извлечения прибыли, соответственно, обязано выполнять принятые по договору обязательства надлежащими образом.

Суды установили, что неисполнение (ненадлежащее исполнение) обязательств по договору со стороны ОАО "Ярославская генерирующая компания" при предоставлении коммунального ресурса для отопления и горячего водоснабжения подтверждается также актом от 11.02.2011 N 1 о проведении комиссией с участием представителя Общества замеров температуры и давления в подающем и обратном трубопроводе системы отопления на вводе в дом, по результатам которых было установлено отсутствие необходимого перепада давления в подающем и обратном трубопроводе системы отопления в наружных тепловых сетях. Вследствие этого скорость теплоносителя значительно снижена, температура теплоносителя в подающем трубопроводе не соответствует нормативной. При температуре наружного воздуха 15°C норматив составляет 74°C, а фактически зафиксировано 64°C. По проекту системы расход теплоносителя на дом должен составлять 7,8 куб.м/ч, а фактически составляет 3,29 куб.м/ч; перепад давлений должен быть не менее 0,6 кг/см.кв, а фактически составляет 0,2 кг/см.кв.

Также действия Общества по поставке некачественного потребителям коммунальных ресурсов подтверждаются представленными отчетами о суточных параметрах теплоснабжения за октябрь - ноябрь 2010 года, октябрь - декабрь 2011 года, зафиксированных приборами учета отопления и горячего водоснабжения.

Таким образом, суды пришли к правильным выводам о том, что действия ОАО "Ярославская генерирующая компания" по недопоставке ресурса и поставке некачественного ресурса коммунальным потребителям, а также бездействие по нормализации качества поставляемого ресурса совершены лицом, занимающим доминирующее положение, вне допустимых пределов осуществления гражданских прав, нарушают требования законодательства и интересы потребителей, в силу чего образуют нарушение части 1 статьи 10 Закона о защите конкуренции».

2. В Постановлении Семнадцатого Арбитражного апелляционного суда от 24.02.2012 г. № 17АП-12026/2011-АК, проверяя законность и обоснованность решения суда первой инстанции по делу № А60-33310/2011, суд пришел к следующим выводам: 

«Доводы апеллятора об отсутствии возможности обеспечить поставку горячей воды надлежащей температуры были предметом исследования суда первой инстанции и им дана надлежащая правовая оценка, которую суд апелляционной инстанции считает правильной.

Доказательств того, что подача горячей воды ниже установленного законодательством норматива происходит в силу причин, находящихся вне контроля общества в материалы дела не представлено.

На обществе, как на исполнителе коммунальной услуги в силу заключенного договора, лежит обязанность предоставлять потребителю коммунальные услуги надлежащего качества, безопасные для его жизни, здоровья и не причиняющие вреда его имуществу, в соответствии с требованиями законодательства Российской Федерации, настоящими Правилами и договором». С учетом изложенного, суд пришел к выводу о том, что общество злоупотребило доминирующим положением на товарном рынке.
3. Пятнадцатый арбитражный апелляционный суд в Постановлении от 29.04.2014 г. по делу N А32-3297/2013 оценив доводы сторон о том, кто должен нести ответственность за поставку некачественной электроэнергии: гарантирующий поставщик или сетевая организация, указал следующее:

«При оценке доводов лиц, участвующих в деле N 104/2012, Управлением учтено существенное обстоятельство - рассматриваемые правоотношения возникли при исполнении обязательств в рамках действующего договора энергоснабжения (лицевого счета N 051101720), сторонами по которому являются Финтисов СИ. - потребитель и ОАО "НЭСК" - энергоснабжающая организация/гарантирующий поставщик. Однако качество поставляемой электроэнергии напрямую зависит от технического состояния объектов электросетевого хозяйства, посредством которых осуществляется поставка электроэнергии на объект заявителя. Объект заявителя технологически присоединен к электрическим сетям сетевой организации - ОАО "НЭСК- электросети".

На основании вышеизложенного суд признает обоснованным установленный антимонопольным органом в действиях сетевой организации факт нарушения части 1 статьи 10 Федерального закона от 26.07.2006 г. N 135-ФЗ "О защите конкуренции", выразившегося в ущемлении интересов Финтисова С.И. путем осуществления поставки электроэнергии ненадлежащего качества в жилой дом, расположенный в г. Краснодар, п. Индустриальный, ул. Солнечная, 4.
4. Семнадцатый арбитражный апелляционный суд постановлением от 15.03.2013 г. № 17АП-775/2013-АК оставил в силе решение Арбитражного суда Пермского край от 14.12.2012 г. по делу № А50-20394/2012, которым ООО «Пермская сетевая компания» отказано в удовлетворении требования о признании недействительным решения и предписания УФАС по Пермскому краю от 10.07.2012 г. по делу № 214-12-а, которым в действиях упомянутого общества нарушения ч. 1 ст. 10 Закона «О защите конкуренции», выразившегося в несоблюдении параметров горячего водоснабжения и отопления в 2011 году.

В упомянутом решении суда содержится следующий вывод: в силу действующего законодательства у ООО "ПСК" существует обязанность поставить на ввод в дом теплоноситель определенной температуры, чтобы обеспечить температуру воздуха в жилых помещениях не ниже установленных нормативов с учетом нормативных потерь: - в жилых помещениях не ниже +20 °С (в угловых комнатах - не ниже +22 °С); температуры горячей воды в точке водоразбора не менее +60 °С - для открытых систем теплоснабжения, не менее +50 °С - для закрытых систем теплоснабжения.

Общедомовой прибор учета тепловой энергии установлен на вводе в дом N 19 по ул. Тбилисской, 19 в г. Перми.

Согласно актам, составленным ООО "ПСК" в присутствии представителя ТСЖ, на вводе в дом температура теплоносителя в системе отопления составляла 32-41°С, в системе горячего водоснабжения - 45-48 °С; давление теплоносителя в системе отопления составляло 5,25-5,7 кгс/кв. см (при нормативе, установленном в п. 5.2.2 Приказа Госстроя РФ N 170 от 27.09.2003 - 6 кгс/кв. см).

Данные температура и давление теплоносителя, температура горячей воды на вводе в дом не могут обеспечить указанную выше нормативную температуру воздуха в жилых помещениях и горячей воды в точках водоразбора потребителей.

Таким образом, ООО "ПСК" осуществляется поставка ТСЖ "Тбилисская, 19" тепловой энергии в количестве, недостаточном для обеспечения нормативного уровня температуры воздуха в помещениях и горячего водоснабжения.

При этом суд указал, что действия по ограничению подачи тепловой энергии ООО "ПСК", занимающего доминирующее положение на рынке услуг по подаче тепловой энергии жителям дома N 19 по ул. Тбилисская, 19 в г. Перми, обоснованно квалифицированы антимонопольным органом как нарушающие запрет, установленный п. 4 ч. 1 ст. 10 Закона о защите конкуренции. 
В то же время, имеется судебная практика, из которой следует, что действия  хозяйствующих субъектов по поставке коммунальных ресурсов, параметры которых отклоняются от установленных стандартов, расцениваются как нарушение ст. 7.23 КоАП РФ, рассмотрение которых относится к компетенции Государственной жилищной инспекции.

1.  В постановлении Первого арбитражного апелляционного суда от 27.08.2014 г. по делу № А43-9486/2014 содержится вывод о признании законным и обоснованным постановления ГЖИ Нижегородской области от 19.03.2014 № 515-05-52/2014 о привлечении к административной ответственности ОАО «Нижегородская сбытовая компания» по ст. 7.23 КоАП РФ в связи с предоставлением коммунальных услуг по электроснабжению ненадлежащего качества (перепады напряжения) в жилом доме по адресу: Кстовский район, д. Зименки, ул. НИРФИ д. 1, не соответствующему требованиям п. 5.2 ГОСТа 13109-97 «Электрическая энергия. Совместимость технических средств электромагнитная. Нормы качества электрической энергии в системах электроснабжения общего назначения».
2. Арбитражным судом Кировской области было рассмотрено дело № А28-7813/2014, в рамках которого рассматривалось заявление ОАО «КТК» о признании незаконным  и отмене постановления ГЖИ Кировской области, в соответствии с которых ОАО «КТК» привлечено к административной ответственности по ст. 7.23 КоАП РФ за поставку некачественного коммунального ресурса горячего водоснабжения в жилой дом № 19 по ул. Комсомольской в г. Кирове. 
В решении по делу от 15.09.2014 г., оставленном в силе постановлением Второго арбитражного апелляционного суда от 23.12.2014 г., указано, что температура горячей воды на вводе в дом (по показаниям расходомера) в подающем трубопроводе составляла +49,1 градусов С, в обратном трубопроводе +30,7 градусов С. ОАО «КТК» обжаловало постановление по мотиву недоказанности факта совершения правонарушения. Оценив в совокупности имеющиеся доказательства, суд пришел к выводу о том, что предоставление на вводе в дом ресурса ненадлежащего качества влечет за собой невозможность обеспечить потребителей указанного дома коммунальной услугой по горячему водоснабжению надлежащего качества. В упомянутом решении суда указано, что в силу положений пункта 68 Правил организации теплоснабжения в Российской Федерации, утвержденных Постановлением Правительства РФ от 08.08.2012 № 808, теплоснабжающая организация обязана поддерживать на границе балансовой принадлежности значения показателей качества теплоснабжения, соответствующие техническим регламентам и иным обязательным требованиям. ОАО «КТК» не представило в материалы дела доказательства, свидетельствующие об объективных причинах (в силу чрезвычайных событий и обстоятельств, которые общество не могло предвидеть и предотвратить при соблюдении той степени заботливости и осмотрительности, которая от него требовалась) невозможности принятия всех зависящих от него своевременных, необходимых и достаточных мер по обеспечению предоставления на вводе в дом ресурса надлежащего качества. 

В постановлении Второго арбитражного апелляционного суда по данному делу содержится следующий вывод: «Доводы апелляционной жалобы о том, что акт проверки от 13.12.2013 не содержит сведений о температуре теплоносителя и горячей воды на границе балансовой принадлежности сетей ОАО «КТК»; причиной допущенных нарушений стало невыполнение исполнителем коммунальных услуг своих обязанностей по техническому обслуживанию системы горячего водоснабжения; в день проведения проверки не проводились измерения температуры теплоносителя и горячей воды в связи отсутствием технической возможности; показания теплосчетчика не могли быть сняты контролирующим органом, поскольку указанный жилой дом не оборудован коллективными (общедомовыми) приборами учета тепловой энергии и горячей воды; измерение температуры горячей воды с помощью расходомера не является допустимым, отклоняются судом апелляционной инстанции, поскольку в рассматриваемом случае на момент проведения проверки в квартире № 13 указанного многоквартирного дома температура горячей воды в точках разбора в помещениях кухни и ванной составила плюс 33,6 градусов Цельсия; в квартире № 11 температура горячей воды составила плюс 44,8 градусов Цельсия; температура горячей воды на вводе в дом в подающем трубопроводе составила плюс 49,1 градусов Цельсия, в обратном трубопроводе плюс 30,7 градусов Цельсия. При этом температура горячей воды на вводе в дом согласно пояснениям представителя Инспекции определялась с помощью общедомового прибора учета, установленного на трубопроводе. При этом в материалах дела отсутствуют какие-либо доказательства того, что несоответствие установленным требованиям температуры горячей воды в квартирах № 11, 13 многоквартирного дома обусловлено особенностями организации внутридомовых водопроводных сетей или их неисправностью». Суды двух инстанций отказали ОАО «КТК» в удовлетворении требования о признании незаконным и отмене вышеупомянутого постановления ГЖИ Кировской области.
  V. Примеры судебной практики, где суды не признают факт злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке при поставке некачественного ресурса.

1. Решением Арбитражного суда Пермского края от 17 марта 2014 года по делу N А50-23847/2013 удовлетворено требование ООО «Пермская сетевая компания» о признании недействительным и отмене п. 1 решения Пермского УФАС от 30.08.2013 по делу N 046-13-а, которым в действиях Общества признан факт нарушения ч. 1 ст. 10, выразившегося в подаче в 2011-2013 гг. горячей воды в спорные дома заниженной температуры (в ограниченном температурном режиме).

Согласившись с доводами Пермского УФАС о том, что Общество занимает доминирующее положение на товарном рынке и что факт поставки в жилые дома, находящиеся в управлении ООО «УК «ПРОФИ-Дом», горячей воды с низкой температурой, подтвержден имеющимися в материалах дела актами,  тем не менее, суд квалифицировал указанные в решении антимонопольного органа действия как нарушение п. 4 ч. 1 ст. 10 Закона «О защите конкуренции». 
Удовлетворяя требование общества о признании недействительны и отмене решения антимонопольного органа, суд свое решение мотивировал тем, что  антимонопольным органом не установлено, что общество сокращало либо прекращало предоставление своей услуги, а равно - производило какие-либо действия, направленные на снижение параметра качества теплоснабжения по какому-либо основанию (например, ввиду наличия задолженности) в целях оказания воздействия на потребителя или получения экономических выгод, то есть злоупотребляло бы своим доминирующим положением. Осуществление поставки тепловой энергии на нужды ГВС, поставки коммунального ресурса - горячей воды при температуре ниже нормативной, что повлекло нарушение прав граждан-потребителей на получение коммунальной услуги надлежащего качества, а иных хозяйствующих субъектов - на осуществление предпринимательской деятельности в сфере оказания коммунальных услуг, само по себе, не подпадает под определение объективной стороны нарушения, предусмотренного ч. 1 ст. 10 Закона о защите конкуренции.  В результате суд пришел к выводу о том, что вменяемое нарушение не подпадает под сферу регулирования антимонопольного законодательства.

Решение суда оставлено в силе постановлением Семнадцатого арбитражного апелляционного суда от 24.06.2014 г. № 17АП-6036/2014-АК.

2.Решением Арбитражного суда Пермского края от 15 апреля 2013 года по делу N А50-23555/2012  удовлетворено требование ООО «Пермская сетевая компания» о признании недействительным и отмене решения УФАС по Пермскому краю от 13.09.2012 г. № 480-12-а, которым в действиях ОАО «ПСК» признано нарушение п. 4 ч. 1 ст. 10 Закона о защите конкуренции, выразившееся в экономически и технологически необоснованном ограничении поставки тепловой энергии на объект ТСЖ "Наш дом", приведшее к ущемлению интересов жителей дома, расположенного по адресу: г. Пермь, ул. Желябова, 10. 

Удовлетворяя заявленные требования, суд первой инстанции пришел к выводу о недоказанности антимонопольным органом осуществления ООО "ПСК" действий по ограничению поставки теплоэнергии ТСЖ "Наш дом" в жилой дом, расположенный по адресу: г. Пермь, ул. Желябова, 10. Суд указывает, что законодательство не устанавливает параметров качества тепловой энергии в точке поставки и не обязывает согласовывать температурный график на границе ответственности. Вместе с тем согласно п. 9 Правил N 307 при предоставлении коммунальных услуг должны быть обеспечены: бесперебойная подача в жилое помещение коммунальных ресурсов надлежащего качества в объемах, необходимых потребителю. С учетом изложенного, суд пришел к выводу о том, что в связи с этим у ООО "ПСК" существует обязанность поставить на вводе в дом теплоноситель определенной температуры, позволяющей обеспечить температуру воздуха в жилых помещениях не ниже установленных нормативов с учетом нормативных потерь: - в жилых помещениях не ниже +20°С (в угловых комнатах - не ниже +22°С. Согласно отчету о потреблении тепловой энергии и теплоносителя за январь 2012 года температура теплоносителя на подающем трубопроводе составила от 55 до 67°С (л.д. 61).

Из информации, представленной ФГБУ "Пермский центр по гидрометеорологии и мониторингу окружающей среды", следует, что среднемесячная температура воздуха составила в январе - 13,5°С (л.д. 132).

При указанной температуре наружного воздуха температура теплоносителя на выходе из ЦТП должна составить согласно температурному графику работы ЦТП не ниже 68°С. Однако указанных значений в январе 2012 года температура теплоносителя на подающем трубопроводе не достигала (л.д. 61).

Согласно информации ФГБУ "Пермский центр по гидрометеорологии и мониторингу окружающей среды" средняя суточная температура воздуха 07.02.2012 составила - 17,9°С.

При указанной температуре наружного воздуха температура теплоносителя на выходе из ЦТП должна составить согласно температурному графику работы ЦТП не ниже 72°С.

Суд первой инстанции, исследовав суточную ведомость режимов отпуска тепла и состояния теплофикационного оборудования за 07.02.2012 пришел к выводу, что температура теплоносителя составила +112°С (л.д. 98).

Представленные в материалы дела акты о замерах температуры в квартирах жильцов дома N 10 по ул. Желябова в г. Перми не приняты судом первой инстанции в качестве доказательств по делу, поскольку указанные доказательства подтверждают факт несоответствия температуры воздуха в жилых помещениях потребителей коммунальных услуг требованиям нормативных документов, кроме того, суд указал, что составлены в отсутствие представителей энергоснабжающей организации в нарушение требований п. 5.2.1, 5.3.11 договора от 01.06.2010 N 8-8290.

Семнадцатый арбитражный апелляционный суд нашел выводы суда первой инстанции ошибочными, постановлением от 23.07.2013 г. № 17-АП-6571/2013-АК отменил решение суда первой инстанции и принял по делу новое решение об отказе в удовлетворении заявленных требований о признании решения антимонопольного органа недействительным. Однако,  Постановлением ФАС Уральского округа от 25.11.2013 N Ф09-11607/13 данное постановление отменено, решение Арбитражного суда Пермского края от 15.04.2013 N А50-23555/2012 оставлено в силе.

VI. Позиция Высшего Арбитражного суда.
Следует отметить, что споры по делам о признании действий хозяйствующих субъектов по поставке некачественных коммунальных ресурсов в качестве злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке в большинстве случаев сторонами урегулируются на стадии их рассмотрения судами апелляционной и кассационной инстанций, и крайне редко доходят до рассмотрения Высшего Арбитражного суда Российской Федерации.
В качестве примера можно привести два дела (А15-1999/2008 и N А33-15130/2011), рассмотренных судом в порядке надзора.

1. Решением Арбитражного суда Республики Дагестан от 29.12.2008 по делу № А15-1999/2008 было удовлетворено требование ООО «Управляющая компания № 5» о признании недействительным и отмене решения УФАС по Республике Дагестан от 29.07.2008, которым в действиях указанного общества, а также ОАО «Махачкалатеплоэнерго», Управления жилищного хозяйства г. Махачкалы, ОАО «Водоканал» был установлен факт нарушения ч. 1 ст. 10 Закона «О защите конкуренции», выразившегося в предоставлении коммунальных услуг (горячего и холодного водоснабжения) ненадлежащего качества. При этом антимонопольным органом было принято во внимание отсутствие договоров между ООО «УК № 5» и поставщиками коммунальных услуг и коммунальными службами. Отменяя решение антимонопольного органа в отношении управляющей организации, суд первой инстанции мотивировал свое решение тем, что управление не доказало доминирующее положение общества на рынке коммунальных услуг и совершение им каких-либо действий, которые привели к ущемлению интересов потребителей в результате недобросовестной конкуренции. В упомянутом решении содержится вывод о том, что отношения между потребителями и исполнителем коммунальных услуг регулируются законодательством в области защиты прав потребителей, а не в сфере правоотношений по защите конкуренции.

Решение суда первой инстанции оставлено в силе постановлением Шестнадцатого арбитражного апелляционного суда от 10.03.2009 и постановлением Федерального арбитражного суда Северо-Кавказского округа от 02.06.2009.

В определении ВАС РФ от 16.09.2009 № 11638/09 содержится следующий вывод: изучение принятых по делу судебных актов показало, что суды первой, апелляционной и кассационной инстанций, удовлетворяя заявленное требование, исходили из конкретных обстоятельств дела, которым дана соответствующая оценка.

Судами установлено, что обществом не оказывались услуги по снабжению горячей и холодной водой жилого дома, не заключались договоры с энергоснабжающей организацией и коммунальными службами в целях предоставления коммунальных услуг потребителям; услуги потребителям дома предоставлялись непосредственно ресурсоснабжающими организациями. Суды признали, что вывод антимонопольного органа в отношении общества сделан без достаточных оснований.

ВАС РФ не нашел оснований для передачи дела N А15-1999/2008 Арбитражного суда Республики Дагестан в Президиум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации для пересмотра в порядке надзора решения суда первой инстанции от 29.12.2008, постановления Шестнадцатого арбитражного апелляционного суда от 10.03.2009 и постановления Федерального арбитражного суда Северо-Кавказского округа от 02.06.2009.
2. Определением Высшего Арбитражного суда Российской Федерации  от 23.08.2012 г. № 11141/12 отказано в передаче дела N А33-15130/2011 Арбитражного суда Красноярского края в Президиум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации для пересмотра в порядке надзора решения Арбитражного суда Красноярского края от 28.11.2011, постановления Третьего арбитражного апелляционного суда от 08.02.2012, постановления Федерального арбитражного суда Восточно-Сибирского округа от 02.05.2012.

Решением Арбитражного суда Красноярского края от 28 ноября 2011 года было удовлетворено требование ОАО «Красноярскэнергосбыт»  о признании недействительными решения и предписания УФАС по Красноярскому краю от 19.07.2011 по делу N 142-10-11, которым в действиях общества признано нарушение ч. 1 ст. 10 Закона «О защите конкуренции» по факту предоставления гражданке Ревкуц Г.А. услуг по электроснабжению жилого дома, расположенного по адресу: г. Дивногорск, п. Манский, ул. Ангарская, 9, ненадлежащего качества в связи с несоответствием фактического уровня напряжения электрической энергии требованиям действующих федеральных стандартов. В ходе рассмотрения дела суд установил, что несоответствие напряжения электрической энергии в п. Манский, в том числе, в жилом доме, расположенном по ул. Ангарская, 9, обусловлено значительной протяженностью высоковольтной линии (ВЛ) 6кВ (около 9 - 10 км), малым сечением проводов ВЛ 6 кВ ф. 105-6, 105-7 (АС 3 x 70 мм2), высокой загруженностью ВЛ 6кВ ф. 105-6, 105-7 (около 5,0 МВт), превышением присоединенной мощности подстанции ПС N 105 "Овсянка" максимальной нагрузки (по данным Енисейского управления Федеральной службы по экологическому, технологическому и атомному надзору с учетом выданных технических условий присоединенная мощность ПС N 105 "Овсянка" составляет 11,409 МВА, максимальная мощность - 10,5 МВА). С учетом изложенного, суд пришел к выводу о том, что ОАО "Красноярскэнергосбыт", как гарантирующий поставщик, не владеющий объектами электросетевого хозяйства, в данном случае не мог непосредственно влиять на обеспечение качественного электроснабжения. В результате решение Красноярского УФАС было признано недействительным по мотиву  недоказанности злоупотребления ОАО "Красноярскэнергосбыт" своим доминирующим положением на товарном рынке. Решение суда оставлено в силе постановлением Третьего арбитражного апелляционного суда от 08.02.2012, постановлением Федерального арбитражного суда Восточно-Сибирского округа от 02.05.2012 по делу N А33-15130/2011.
В определении ВАС РФ от  23.08.2012 г. содержится вывод о том, что  суды исходили из конкретных обстоятельств дела и доводов лиц, участвующих в деле, которым дана соответствующая правовая оценка. При рассмотрении дела суды руководствовались действующим законодательством, в том числе нормами Федерального закона от 26.07.2006 N 135-ФЗ "О защите конкуренции" (далее - Закон о защите конкуренции). Нарушений требований процессуального законодательства, влекущих отмену судебных актов, ВАС РФ не усмотрел.

VII. Позиция Арбитражного суда Кировской области и Второго арбитражного апелляционного суда. 
Позиция Арбитражного суда Кировской области и Второго арбитражного апелляционного суда по вопросу оценки действий ресурсоснабжающих организаций по поставке гражданам ресурса ненадлежащего качества в качепстве злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке также складывается неоднозначно. 
По ряду дел суды подтвердили правильность выводов Кировского УФАС о том, что действия (бездействие) ресурсоснабжающей организации по поставке в жилые дома в течение длительного периода ресурса ненадлежащего качества (горячей воды с низкой температурой, электрической энергии с отклонениями от нормативно установленных требований по уровню напряжения) образует состав нарушения антимонопольного законодательства в виде злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке. В качестве примера можно привести следующие дела: 
1. В решении Арбитражного суда Кировской области по делу № А28-7598/2013 содержится следующий вывод: «В ходе рассмотрения дела в УФАС представлены данные, полученные контролирующими органами (Государственной жилищной инспекцией Кировской области, Управлением Роспотребнадзора по Кировской области), а также акты, составленные ООО «Жил-сервис», о том, что температура воды в точках водоразбора в домах № 15, 19 по ул. Мира в п. Дороничи не соответствует нормативным показателям (том 2 л.д. 29, 35, 42, 108, 180). Кроме того, отклонение температурных параметров воды в точках водоразбора во всех трех домах от установленных действующим законодательством подтверждается письменными обращениями собственников жилых помещений и исполнителей коммунальных услуг в контролирующие органы и в ОАО «КТК». 
В соответствии с пунктом 15 статьи 161 Жилищного кодекса Российской Федерации организация, осуществляющая поставки ресурсов, необходимых для предоставления коммунальных услуг, отвечает за поставки указанных ресурсов надлежащего качества до границ общего имущества в многоквартирном доме и границ внешних сетей инженерно-технического обеспечения данного дома, если иное не установлено договором с такой организацией. 
С учетом изложенного, ОАО «КТК», осуществляющее поставку тепловой энергии, в том числе для горячего водоснабжения жилых домов № 15,17 и 19 по ул. Мира в п. Дороничи, находящихся в управлении ООО «ЖЭК «Дороничи» и ООО «Жид-Сервис», в силу положений гражданского и жилищного законодательства, а также заключенных договоров обязано обеспечить поставку ресурса до границы балансовой принадлежности сторон (в данном случае - до наружной стены жилых домов № 15 и 17 по ул. Мира, и до УТ-1 - по жилому дому № 19 по ул. Мира в п. Дороничи), с таким качеством (с соблюдением параметров по температуре и давлению), чтобы обеспечить поставку гражданам коммунального ресурса соответствующего нормативным требованиям. 

Фактически ОАО «КТК» поставляло до границы балансовой принадлежности жилых домов № 15, 17 и 19 по ул. Мира в п. Дороничи тепловую энергию в горячей воде с отклонениями от установленных параметров, в результате чего исполнители коммунальных услуг не обеспечивали поставку населению горячей воды надлежащего качества.

Поскольку общество является лицом, занимающим доминирующее положение на товарных рынках по передаче тепловой энергии и по распределению тепловой энергии в границах присоединенных тепловых сетей на территории муниципального образования «город Киров» с долей более 50 процентов, то совершенные именно на данных рынках действия по поставке ресурса с заниженными параметрами представляет собой нарушение части 1 статьи 10 Федерального закона № 135-ФЗ, так как повлекло нарушение прав третьих лиц.
При этом судом не приняты во внимание ссылки заявителя на то, что в материалах дела отсутствуют сведения о замерах температуры теплоносителя на границе балансовой принадлежности и (или) эксплуатационной ответственности ОАО «КТК» и ТСЖ «Мира, 19» - в тепловой камере УТ-1, так как доказательств того, то снижение температуры теплоносителя происходило на сетях, ответственность за содержание которых несут исполнители коммунальных услуг, не представлено. Кроме того, суд указывает на то, что Комиссией УФАС установлено, что низкая температура горячей воды (менее 60°С) в точках водоразбора (квартирах граждан) не является следствием неправомерных действий (бездействия) управляющих компаний (ООО «ЖЭК «Дороничи» и ООО «Жил-Сервис») по содержанию внутридомовых инженерных сетей и теплосетевого оборудования жилых домов № 15, 17 и 19 по ул. Мира в п. Дороничи. Данный вывод сделан на основании анализа актов о результатах проведенных гидравлических испытаний и готовности внутридомовых инженерных сетей к отопительному сезону 2012-2013. Доказательств, опровергающих данный вывод антимонопольного органа, в материалах дела не имеется.
Оценив в совокупности все представленные сторонами доказательства, суд пришел к выводу о доказанности в действиях ОАО «КТК» нарушения, выразившегося в поставке жилым домам № 15, 17, 19 по ул. Мира пос. Дороничи тепловой энергии в горячей воде ненадлежащего качества по термодинамическим показателям.
В упомянутом решении Арбитражный суд Кировской области указывает что меры, необходимые для исполнения обязанности по поставке, могут быть признаны исчерпывающими только тогда, когда они обеспечили соответствие параметров ресурса нормативным требованиям. В данном случае комиссия УФАС в оспариваемом решении обоснованно признала все предпринятые обществом меры недостаточными и неэффективными. Длительность процедуры утверждения и реализации инвестиционной программы, которая включает в себя мероприятия по реконструкции сетей (с 2011 по 2013 годы), не свидетельствует о том, что в течение реализации данной программы подача жилым домам ресурса с недостаточными параметрами представляет собой правомерное поведение лица, занимающего доминирующее положение на товарном рынке. Отсутствие умысла общества на совершение действий поставке контрагентам тепловой энергии в горячей воде ненадлежащего качества по термодинамическим показателям не влияет на квалификацию допущенных действий по части 1 статьи 10 Федерального закона № 135-ФЗ. Доводы ОАО «КТК» об обратном на положениях действующего антимонопольного законодательства не основаны.

Оценив доводы ОАО «КТК» о неподведомственности данного дела антимонопольному органу, суд также в решении указал, что оспариваемое решение принято уполномоченным органом в пределах предоставленной компетенции. То обстоятельство, что нарушение нормативного уровня или режима обеспечения населения коммунальными услугами влечет ответственность по статье 7.23 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях, не свидетельствует об отсутствии в действиях заявителя нарушения антимонопольного законодательства при доказанности всех его признаков, установленных законом.

Оставляя в силе решение суда первой инстанции по данному делу, в постановлении от  13.02.2014 г.  Второй арбитражный апелляционный суд указал, что «принимая во внимание то обстоятельство, что, как установлено антимонопольным органом, жалобы граждан, проживающих в п. Дороничи, в различные организации и контролирующие органы по вопросу некачественного теплоснабжения стали поступать с 2010 года, а ОАО «КТК» по информации администрации города Кирова в период до 2012 года к собственнику сетей с предложениями о финансировании работ по реконструкции и модернизации тепловых сетей в п. Дороничи не обращалось, при этом планирование ремонтных работ начато только в 2013 году, следует признать, что Общество не принимало действенных мер по поддержанию тепловых сетей в состоянии, позволяющем обеспечить граждан услугой горячего водоснабжения надлежащего качества. 

Кроме того, исходя из требований законодательства о теплоснабжении, Правил № 307 и Правил № 354, теплоснабжающая организация обязана была совершать комплекс действий, направленных на поставку ресурса надлежащего качества до точек поставки, для чего следовало в первую очередь принять меры по содержанию тепловых сетей и теплосетевого оборудования в таком состоянии, чтобы оно позволяло выполнить обязательства по поставке ресурса надлежащего качества; осмотры и ремонты тепловых сетей и оборудования надлежало осуществлять в плановом порядке. 

Действия ОАО «КТК» по поставке некачественного ресурса не были результатом совершенствования производства, реализации товаров или стимулирования технического, экономического прогресса, повышения конкурентоспособности товаров производства на мировом товарном рыке, кроме того, не давали возможности покупателям получить какие-либо преимущества (выгоду). Таким образом, рассмотренные действия не соответствовали признакам допустимости, перечисленным в части 1 статьи 13 Закона № 135-ФЗ. Результатом таких действий явилось необоснованное ограничение граждан в их праве на получение коммунальной услуги горячего водоснабжения надлежащего качества.

В рассмотренном случае результатом допущенных действий (бездействия) ОАО «КТК» явилось ущемление интересов граждан, проживающих в жилых домах, в которые поставлялся некачественный ресурс. Данное обстоятельство правомерно было признано ответчиком в качестве признака заведомо недобросовестного поведения ресурсоснабжающей организации в отношении потребителей. Несмотря на наличие гражданско-правового спора, связанного с исполнением обязательств по договору теплоснабжения, в действиях (бездействии) Общества имелись признаки злоупотребления своим доминирующим положением на товарном рынке, в связи с чем комиссия УФАС, рассмотрев указанное дело, вопреки мнению заявителя не вышла за рамки своей компетенции.
2. В решении Арбитражного суда Кировской области по делу № А28-697/2013 указано, что доводы Общества о недоказанности факта нарушения прав потребителей д. Токари, выразившегося в необеспечении ОАО «РЖД» надлежащего качества передаваемой электроэнергии, повлекшее отклонение уровня напряжения от нормативно установленного, отклоняются судом как необоснованные. Замеры уровня напряжения 18.09.2012 проведены непосредственно представителями Общества в рамках комиссионного обследования. Согласно представленной в материалы дела информации зам.начальника Кировской дистанции электроснабжения от 04.04.2011 для приведения в норму качества электрической энергии, передаваемой потребителю д. Токари, требовалось проведение мероприятий: по линии 0,4 кВ перераспределить нагрузку с увеличением сечения проводов с целью увеличения пропускной способности ВЛ; увеличить установленную мощность трансформатора.
Оценивая доводы ОАО «РЖД» о том, что единственным доказательством ненадлежащего качества электрической энергии может быть заключение аккредитованной испытательной лаборатории по результатам длительного замера показателей электрической энергии (не менее 24 часов подряд), которое в деле отсутствует, Второй арбитражный апелляционный суд в постановлении от 16.09.2013 г. по делу № А28-697/2013 указывает, что .

Отклоняя доводы заявителя апелляционной жалобы о недоказанности вины ОАО «РЖД» в нарушении антимонопольного законодательства, суд апелляционной инстанции исходит из следующего. 

Несоблюдение нормативно установленного уровня напряжения установлено в ходе замера уровня напряжения в розетке дома № 36 д. Токари 01.02.2011 при участии представителя Кировской дистанции электроснабжения и жителя дома № 36 Токаревой А.А. (приложение к делу № 1 л.д. 144). 

В письме от 04.04.2011 заместитель начальника Кировской дистанции электроснабжения Соколов С.В. в ответ на претензию Токарева А.Н. от 14.12.2010 подтвердил несоответствие качества электрической энергии нормативным требованиям и сообщил, что для приведения качества в норму планируется проведение следующих мероприятий со сроком окончания в первой декаде мая 2011 года: по линии 0,4 кВ перераспределение нагрузки с увеличением сечения проводов с целью увеличения пропускной способности ВЛ; запрос на увеличение установленной мощности трансформаторов (приложение к делу № 1 л.д. 145). 

Ссылки Общества на отсутствие у заместителя начальника Кировской дистанции электроснабжения полномочий действовать от имени ОАО «РЖД» в отношениях с третьими лицами подлежат отклонению, поскольку в соответствии с пунктом 1 раздела II должностной инструкции заместителя начальника по энергетике, утвержденной начальником Кировской дистанции электроснабжения 07.02.2011, заместитель начальника дистанции осуществляет административно-техническое и оперативное руководство работой районов электроснабжения, района тяговых подстанций (приложение к делу № 1 л.д. 124-129). 

Также необходимо отметить, что в период с 08.08.2011 по 12.08.2011 Западно-Уральское управление Ростехнадзора проводило внеплановую выездную проверку сетей электроснабжения д. Токари, находящихся на балансе ОАО «РЖД», в ходе которой выявлены нарушения обязательных требований. Согласно пункту 7 акта проверки от 12.08.2011 Обществом не обеспечивается выполнение требований по качеству электрической энергии для потребителей. 18.09.2011 было проведено комиссионное измерение напряжения в электрических сетях д. Токари. В указанном мероприятии принимали участие члены комиссии УФАС и представители ОАО «РЖД». Замеры напряжения производились представителями Общества с использованием принадлежащих ему средств измерения. Уровень напряжения в жилых домах не соответствовал нормативам. По результатам проведенных замеров был составлен протокол измерения напряжения в электрических сетях д. Токари, подписанный членами комиссии Управления, представителями Общества и Токаревым А.Н. (приложение к делу № 1 л.д. 161-183). Никаких замечаний в ходе замеров уровня напряжения со стороны заявителя не поступало. 

После проведения указанных измерений начальник Кировской дистанции электроснабжения направил в адрес Токарева А.Н. гарантийное письмо от 05.10.2012, в котором гарантировал приведение уровня напряжения в его доме в соответствие с требованиями ГОСТ 13109-97 в срок до 27.10.2012. В письме было указано, что для достижения этих целей Общество осуществляет монтаж отдельно стоящей комплектной трансформаторной подстанции непосредственно в д. Токари, а также строительство ВЛ-6 кВ и ВЛ-0,4 кВ (приложение к делу № 1 л.д. 203). 

Таким образом, факт ненадлежащего электроснабжения жителей д.Токари, ответственность за которое несет ОАО «РЖД», подтверждается материалами дела.

Несмотря на то, что Обществу было известно о ненадлежащем качестве электроснабжения в д. Токари 04.04.2011 из письменного обращения Токарева А.Н., перенаправленного ООО «Русэнергосбыт», ОАО «РЖД» приступило к фактическим действиям по повышению качества электроснабжения, устранению недостатков, в частности по отключению несанкционированных потребителей, монтажу отдельной КТП и строительству ВЛ, только после комиссионного измерения напряжения, имевшего место 18.09.2012.

Ссылки в апелляционной жалобе на отсутствие в материалах дела доказательств обращения Токарева А.Н. в адрес Общества с учетом выше изложенного подлежат отклонению, как и доводы о том, что из письма Токарева А.Н. от 08.10.2012 не следует, что восстановление качества электроэнергии явилось следствием монтажа КТП и примыкающих к ней ВЛ, поскольку оспариваемым решением УФАС в вину заявителю вменяется неосуществление любых действий по обеспечению надлежащего качества передаваемой электрической энергии. 

С учетом того, что несоответствие качества электрической энергии в домах д. Токари нормативным требованиям подтверждается совокупностью представленных в дело доказательств, доводы о том, что проведенные 18.09.2012 краткосрочные замеры, которые осуществлялись представителями самого Общества и при отсутствии у них возражений относительно проводимого мероприятия и полученных результатов, не могут являться доказательством допущенного нарушения, следует признать несостоятельными. 

То обстоятельство, что замеры проводились не на границе балансовой принадлежности, а непосредственно в жилых домах потребителей, не может быть принято в качестве обстоятельства, свидетельствующего об отсутствии вины ОАО «РЖД» в передаче электрической энергии ненадлежащего качества, поскольку восстановление качества электрической энергии произошло вследствие произведенных после комиссионных замеров мероприятий самого Общества на принадлежащих ему объектах электросетевого хозяйства.
Вместе с тем, в практике Кировского УФАС имеется случай не признания  судом действий
ресурсоснабжающей организации по поставке некачественного ресурса в качестве злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке.

Так, в решении от 17.03.2015 г. по делу № А28-9958/2014 Арбитражный суд Кировской области удовлетворил требование заявителя ОАО «Кировская теплоснабжающая компания» о признании недействительным и отмене решения и предписания Комиссии Кировского УФАС по делу № 20/02-13 от 06.06.2014 г., которым в действиях ОАО «КТК» было признано нарушение ч. 1 ст. 10 Закона «О защите конкуренции» в действиях по поставке в течение длительного периода (с ноября 2012 г. по момент вынесения решения) ресурса (тепловой энергии на цели горячего водоснабжения) ненадлежащего качества до границы балансовой принадлежности и эксплуатационной ответственности с управляющей организацией (наружной стены) жилого дома.

Не согласившись с мнением антимонопольного органа о том, что факт поставки в жилой дом горячей воды с низкой температурой доказан не только составленными в различное время с участием различных контролирующих органов актами замеров температуры горячей воды в месте ввода в жилой дом, но и документами, подтверждающими наличие в указанный период времени дефектов на тепловых сетях, которые устранялись с нарушением сроков проведения ремонтных работ, и не позволяли ресурсоснабжающей организации поставлять коммунальный ресурс, соответствующий установленным требованиям, суд указал, что устранение дефектов на тепловых сетях сопряжено с отключением воды (т.е. отсутствием поставки), что позволяет оценивать указанные обстоятельства только с точки зрения соблюдения режима поставки коммунального ресурса в целях обеспечения бесперебойного оказания потребителям коммунальной услуги по горячему водоснабжению. Кроме того, суд отклонил довод антимонопольного органа о том, что возможной причиной снижения параметров теплоносителя в месте ввода в жилой дом является наличие множественных дефектов на циркуляционном трубопроводе. При этом суд указал, что снижение термодинамических показателей горячей воды в трубопроводе в месте ввода в дом может являться следствием значительного гидравлического сопротивления на приборе учета, а также отсутствием тепловой изоляции трубопроводов ГВС в подвале дома, что, по мнению суда, позволяет сделать вывод о недоказанности факта поставки ОАО «КТК» в течение длительного периода тепловой энергии на цели предоставления коммунальной услуги горячего водоснабжения ненадлежащего качества по термодинамическим показателям (температуре).   Суд нашел несостоятельным довод антимонопольного органа о том, что бездействие ресурсоснабжающей организации по принятию мер по капитальному ремонту трубопроводов горячего водоснабжения и циркуляционного трубопровода с целью обеспечения подачи качественного ресурса на протяжении периода с 2012 года по 2014 год свидетельствует о злоупотреблении ОАО «КТК» своим доминирующим положением на товарном рынке, поскольку Обществом в марте 2014 года были разработаны мероприятия по капитальному ремонту системы ГВС от ТТП-23 до жилого дома на ул. Комсомольская, 19, причем материалы дела не содержат доказательств выполнения ОАО «КТК» запланированных мероприятий. С учетом изложенного, суд пришел к выводу о недоказанности антимонопольным органом факта злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке. 
VIII. Выводы.
Анализ судебной практики позволяет прийти к выводу о том, что дела о признании в действиях хозяйствующих субъектов (ресурсоснабжающих и управляющих организаций) по поставке некачественных коммунальных ресурсов факта злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке являются достаточно сложными с точки зрения обеспечения доказательственной базы, поскольку зачастую требуется либо проведение качественной экспертизы, либо получение мнения компетентных в области ресурсоснабжения специалистов, способных дать достоверный ответ о причинах поставки ресурсов, не соответствующих по параметрам требованиям установленных стандартов, а также выявить лицо, виновное в совершении нарушения (при множественности ответчиков).
Также обращает на себя внимание достаточно субъективный подход различных судов к оценке имеющихся в материалах дела доказательств факта поставки некачественного ресурса. Имеют место случаи, когда совокупность одних и тех же доказательств поставки некачественного ресурса, представленных в материалы дела, в ряде случае судами оцениваются как достаточные доказательства совершения злоупотребления доминирующим положением на товарном рынке, а в других случаях – расцениваются как  недостаточные доказательства и не позволяют судам сделать вывод о злоупотреблении доминирующим положением на товарном рынке. 
Кроме того, на законодательном уровне следовало бы более четко разграничить компетенцию контролирующих органов в осуществлении контроля по качеству поставляемых коммунальных ресурсов.
Общие подходы к рассмотрению дел о нарушении антимонопольного законодательства, связанных с длительными перерывами в поставке коммунальных ресурсов, были выработаны на совместном совещании в Прокуратуре Кировской области при участии Прокуратуры Кировской области, УФАС по Кировской области, Государственной жилищной инспекции Кировской области, по результатам которого принят итоговый документ, в котором указано, что под злоупотреблением доминирующим положением понимаются действия (бездействие) хозяйствующего субъекта, занимающего доминирующее положение на соответствующем товарном рынке, результатом которых являются или могут являться ущемление интересов других лиц. При этом, должны выполняться в совокупности следующие условия:

- противоправные действия (бездействие) хозяйствующего субъекта носят системный, злостный характер (ограничено ресурсоснабжение значительного числа потребителей - несколько многоквартирных домов);
- хозяйствующий субъект не принимает мер по прекращению противоправных действий (бездействия) (не проведение ремонтов сети, вышедших из строя объектов тепло-, водоснабжения (котельных, тепловых пунктов, насосных станций и т.д.), нарушение установленных органами местного самоуправления сроков проведения плановых ремонтов и устранения аварий, отсутствие каких-либо мер по ремонту сетевых объектов коммунальной инфраструктуры в период действия выданных разрешений (ордеров) на проведение земляных работ и т.д.);
- противоправные действия (бездействие) продолжались на протяжении длительного периода времени при определении срока бездействия необходимо руководствоваться п. 5.1.5 Правил и норм технической эксплуатации жилищного фонда, утвержденных постановлением Госстроя РФ от 27.09.2003 г. № 170, п. 3.1.11 СанПиН 2.1.4.2496-09, утвержденных постановлением Главного государственного санитарного врача РФ от 07.04.2009 г. № 20, положениями Федерального закона от 18.07.2011 г. № 223-ФЗ "О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц".
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