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Введение к работе
Актуальность темы исследования. Современную предпринимательскую деятельность невозможно представить без рекламы, которая выполняет функции продвижения товаров на рынке и является средством ведения конкурентной борьбы.
Сегодня в условиях рыночной экономики предприниматели все чаще используют нестандартные формы и виды рекламы, в том числе, путем представления ее в виде сравнения собственного товара с товарами конкурентов.
Примеры такой рекламы в России многочисленны1, однако ее правовое регулирование остается в нашей стране далеко несовершенным, несмотря на принятые в 2015 г. и вступившие в январе 2016 г. поправки в Федеральный Закон Российской Федерации «О защите конкуренции» (далее – «Закон о защите конкуренции»). На практике это порождает многочисленные вопросы и проблемы, касающиеся, например, неумышленной дискредитации конкурентов вследствие отсутствия четкого представления о надлежащем оформлении рассматриваемой рекламы.
В отличие от России, в ФРГ на протяжении уже более пятнадцати лет существуют специальные нормы, посвященные регламентации рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов (далее также – сравнительной рекламы). Однако несмотря на это, существование рассматриваемой рекламы как отдельного вида рекламы на законодательном уровне в ФРГ тоже не лишено проблем, которые заключаются в дискуссии ученых об эффективности и целесообразности рассматриваемой рекламы и о несовершенстве на сегодняшний день правовых норм, посвященных ее регламентации.
Тем не менее, автор настоящей диссертации рассматривает использование сравнительной рекламы и целесообразным, и эффективным инструментом конкурентной борьбы.
1 Например, реклама смартфона «Samsung Galazy S6 Edge», представленная в виде сравне
ния с продукцией фирмы «Aple». URL: (дата обращения:
22.09.2015); реклама гипермаркета «Юлмарт», представленная в виде сравнения с конку
рентом – гипермаркетом «Оби». URL: (дата обращения:
22.09.2015); реклама бургера «Кинг Хит», содержащая сравнение с конкурентом компании
«Бургер Кинг» – компанией «Mc Donalds». URL:
(дата обращения: 23.09.2015).
Тема настоящего исследования актуальна также еще и потому, что прогрессивное развитие предпринимательской деятельности в России приводит к увеличению числа компаний, выходящих на международный рынок, некоторые из которых становятся транснациональными. В свою очередь, государство должно стремиться к увеличению экспорта российских товаров на рынки зарубежных стран, что порождает необходимость сближения российского законодательства о рекламе с законодательством других стран. Такое сближение будет содействовать выходу российских компаний на развитые зарубежные рынки.
В контексте изложенного автору данной работы весьма полезным представляется анализ правового регулирования сравнительной рекламы в ФРГ. Обращение к этому правопорядку обосновывается также и тем, что, с одной стороны, ФРГ является одним из наиболее крупных экономических партнеров РФ; с другой - законодательство этой страны, как члена ЕС, отражает сложившийся к настоящему времени нормативный и правоприменительный подходы к исследуемому вопросу в этом объединении. Все это в целом может являться для РФ полезным правовым опытом.
Цель исследования состоит в теоретическом изучении эволюции источников правового регулирования отношений в сфере сравнительной рекламы, а также в научном анализе понятия такой рекламы и выявлении правовых проблем для выработки предложений по совершенствованию российского законодательства, касающегося правового регулирования отношений в сфере рассматриваемой рекламы.
Достижение поставленной цели связано с решением следующих
задач:
1. Анализ нормативных и ненормативных актов, составляющих основу правового регулирования отношений в сфере «сравнительной» рекламы в историко-хронологическом порядке.
2. Изучение и последующее выявление правовой характеристики «сравнительной» рекламы, как разновидности обычной рекламы.
3. Определение понятия и обязательных признаков «сравнительной» рекламы.
4. Выявление круга субъектов правоотношений в области «сравнительной» рекламы.
5. Выявление круга объектов «сравнительной» рекламы.
6. Определение достоинств и недостатков «сравнительной» рекламы.
7. Рассмотрение прав и обязанностей участников правоотноше
ний в области «сравнительной» рекламы сквозь призму законодатель
ства, судебной практики и доктрины РФ и ФРГ и в контексте суще
ствующих в связи с использованием рассматриваемой рекламы про
блем.
8. Выработать отсутствующий в настоящее время в нашей
стране комплексный гражданско-правовой механизм регулирования
отношений в сфере рекламы, содержащей сравнение рекламируемого
товара с товарами конкурентов, оформив его предложениями по со
вершенствованию российского законодательства (ГК РФ и Закона о
защите конкуренции РФ).
Объект исследования составил общественные отношения, возникающие в процессе создания, размещения и потребления рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, в России и в ФРГ.
Предметом исследования выступают правовые нормы, направленные на урегулирование отношений в сфере сравнительной рекламы в РФ и в ФРГ, практика их применения антимонопольной службой и судами, а также совокупность теоретических положений о рекламе в целом и о сравнительной рекламе, в частности.
Степень научной разработанности темы. В российской юридической литературе дореволюционного, советского и современного времени отсутствуют исследования по изучению правового регулирования отношений в сфере рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, в России и зарубежных странах. Для дореволюционного периода характерно преобладание научных трудов, посвященных изучению функций рекламы в деятельности коммерсантов и правил ее успешного оформления и распространения2. Среди работ советского времени следует отметить диссертацию В.И. Иванова3, – автора первого и на протяжении около 20 лет единственной диссертационной работы в области рекламы; работы таких
2 См., напр.: Успешная реклама и как ею пользоваться: советы для объявителей. Киев:
Контора объявлений «Реклама» В.В. Хойновскаго, 1913; Веригин А. Русская реклама. СПб:
Изд-во газеты «Русский труд», 1898; Огир М. Реклама как фактор внушения в обществен
ной жизни. Рига: Наука и жизнь, 1913.
3 Иванов В.И. Правовые проблемы рекламы в СССР: автореф. дис.… канд. юрид. наук. М., 1979.
ученых как Л. Корнилов и Н. Фильчиква; Д.В. Беклешов4, занимавшихся вопросами истории рекламы, А.Ю. Кукруса и Х. Коктейля5, исследовавших функции товарных знаков в контексте их рассмотрения в качестве эффективного средства рекламы, В.В. Васильева6, труды которого посвящены, в том числе, изучению вопроса о свойствах рекламируемого товара. К числу современных ученых, труды которых посвящены проблемам правового регулирования рекламной деятельности, относятся М.В. Баранова, А.Ю. Головин, Б.О. Дзгоева, Л.М. Жуковская, А.А. Кислицын, Д.А. Копытин, О.Б. Кузнецова, Р.М. Ли-сецкий, Н.Ю. Морозова, Ю.В. Найдеров, В.Л. Нечуй-Ветер, В.О. Ню-няев, Е.В. Павловец, Н.В. Пак, О.А. Филатова, Ю.В. Черячукин7 и др. Изучение проблем правовой регламентации рекламы в настоящее времяпродолжается в научных статьях следующих авторов, это Е. Александрович, Р.Д. Зоркольцев, А.А. Кирилловых, В.М. Кособродов, Е.А. Свиридова, А.А. Серебрякова, Н. Сорокина, Э.Н. Шафигуллин8 и др., включая труды сравнительно-правовой направленности по изучению правовой регламентации рекламы в целом либо отдельных ее видов и различных ее составляющих (Павловец Е.В., Черячукин Ю.В.).
В ФРГ, в отличие от России, «сравнительной» рекламе – рекламе, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конку-
4 Корнилов Л., Фильчиква Н. От глашатая до неона. М.: Знание, 1978. Беклешов Д.В. Рекла
ма в промышленности. М.: Экономика, 1969; Беклешов Д.В. Исследование конъюнктуры
рынка и рекламы: Доклад. Представлен Всесоюзной Торговой Палатой. М., 1964.
5 Кукрус А.Ю., Койтель Х. Охрана промышленной собственности: аналитический обзор.
Таллин: Изд-во АН ЭССР, 1980.
6 Васильев В.В. Советская торговая реклама. М.: Госторгиздат, 1951.
7 Баранова М.В. Право и реклама (общетеоретический аспект): дис. … докт. юрид. наук. –
Н. Новгород, 2010; Головин А.Ю. Правовое регулирование рекламы в гражданском праве:
дис. … канд. юрид. наук. М., 2002; Дзгоева Б.О. Соотношение частных и публичных инте
ресов в правовом регулировании рекламы: дис. … канд. юрид. наук. М., 2008; Жуковская
Л.М. Гражданско-правовое регулирование рекламной деятельности в Российской Федера
ции: дис. … канд. юрид. наук. М., 2007; Кислицын А.А. Вводящая в заблуждение реклама:
понятие и проблема квалификации. Опыт сравнительно-правового исследования права
России и США: дис. … канд. юрид. наук. М., 2006; Копытин Д.А. Правовое регулирование
рекламного рынка: предпринимательско-правовой аспект: дис. … канд. юрид. наук. М.,
2008 и т.д.
8 Александрович Е. Антимонопольные споры: некоторые заблуждения или о доводах сто
рон // Конкуренция и право. 2011. № 4. С. 20–28; Зоркольцев Р.Д. Недостатки законода
тельства, влияющие на сферу наружной рекламы // Хозяйство и право. 2011. № 8. С. 89–93;
Кирилловых А.А. Реклама и рекламная деятельность: проблемы правового регулирования.
М.: Деловой двор, 2013; Кособродов В.М. Международный опыт саморегулирования ре
кламной деятельности // Адвокат. 2015. № 1. С. 59–65 и т.д.
рентов, исследователями было уделено значительное внимание. Среди работ, который были проанализированы автором при написании данной работы следует отметить труды таких ученых как B.Aigner, W.Berlit, H-G.Borck, Ch.Buck-Freytag, M.Eck, H.Eichmann, A.Erdogan, Ch.Freud, Z.Glbay, A.Heister, F.Henning-Bodewig, M.Holz, W.Kilian, M.J. Nordmann, K.Pla, C.Rennhak, R.Sack, D.Varlam, A.Welhau,
A.Wiltinger9 и др.
Учитывая изложенное, можно сказать, что настоящая диссертация выступает первым сравнительно-правовым исследованием совокупности вопросов правового регулирования рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, в России и ФРГ и содержит предложения касательно совершенствования российского законодательства в рассматриваемой сфере.
Методологической основой исследования послужил диалектический метод, обосновывающий взаимообусловленность всех социально-экономических процессов, в том числе в сфере правового регулирования отношений в области рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов. Наиболее активно в процессе выполнения настоящей работы применялся сравнительно-правовой метод, который позволил проанализировать подходы к определению сущности и особенностей правового регулирования рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, в правовой системе России и ФРГ с одновременным выявлением общего и особенного в них, и разрешить, в конечном итоге, практическую задачу, - определить, в какой мере положения законодательства ФРГ могут быть применимы в интересах национального, российского, правопорядка. Для формирования итоговых выводов ав-
9 Aigner B. Die Auswirkungen der Richtlinie zur vergleichenden Werbung auf das deutsche Wettbewerbsrecht: Dissertation. Frankfurt am Main, 2001; Berlit W. Vergleichende Werbung. Mnchen: Beck-Verlag, 2002; Borck H.-G. Vermutungen ber vergleichende Werbung, ber Wertreklame und ber deren weite Entwicklung // WRP. 2001. S. 1124–1129; Buck-Freytag Ch. Auswirkungen der Richtlinie 97/55/EG ber irrefhrende und vergleichende Werbung auf das nationale Wettbewerbsrecht: Dissertation. Bonn, 2002; Eck M., Ikas K. Neue Grenzen verglei-chender Werbung, zur Auslegung und Anwendung der Richtlinie 97/55/EG vom 6 Oktober 1997 // WRP. 1999. S. 251–256; Eichmann H. Die vergleichende Werbung in Theorie und Praxis: Dissertation. Kln, 1967; Erdogan A. Vergleichende Werbung nach 6 UWG. 1 Auflage. Shaker Verlag, 2015 и т.д.
тор настоящей диссертации использовал такие общенаучные методы формальной логики как анализ синтез, индукция, дедукция.
Нормативной базой исследования послужили Парижская конвенция об охране промышленной собственности от 20.03.1983 г.10, Конституция Российской Федерации, принятая всенародным голосованием 12.12.1993 г.11, Гражданский Кодекс Российской Федерации (ч. 1) от 30.11.1994 г.12, Федеральный Закон Российской Федерации от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции», Федеральный Закон Российской Федерации от 18.07.1995 г. № 108-ФЗ «О ре-кламе»13, Федеральный закон Российской Федерации от 13.03.2006 г. № 38-ФЗ14, Закон Российской Федерации от 07.02.1992 № 2300-1 «О защите прав потребителей»15, Закон Российской Советской Федеративной Социалистической Республики от 22.03.1991 № 948-1 «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках»16, а также другие федеральные законы и подзаконные правовые акты в области рекламы17. Кроме того, в работе использованы положения Директив, разработанных и принятых на уровне Евросоюза: Директива Европейского Парламента и Совета № 84/450/EWG от 10.09.1984 г. «О вводящей в заблуждение рекламе»18, Директива Европейского Парламента и Совета № 2005/29/EG от
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потребителей» // Ведомости СНД и ВС РФ. 9.04.1992. № 15. Ст. 766.
16 Закон Российской Советской Федеративной Социалистической Республики от
22.03.1991 № 948-1 (ред. от 26.07.2006) «О конкуренции и ограничении монополистиче
ской деятельности на товарных рынках» // Ведомости СНД и ВС РСФСР. 18.04.1991. № 16.
Ст. 499.
17 См., напр.: Постановление Правительства Российской Федерации от 20.12.2012 № 1346
«Об утверждении Положения о государственном надзоре в области рекламы» // Российская
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2005. г. «О недобросовестной коммерческой деятельности»19, Директива Европейского Парламента и Совета № 2006/114/EG от
2006. г. «О вводящей в заблуждение и сравнительной рекла-ме»20 и др. Работа опирается на национальное законодательство ФРГ: Основной Закон ФРГ21, Германское Гражданское и Торговое уложения22, Федеральные Законы – «О противодействии недобросовестной конкуренции» в предыдущей23 и действующей редакции24, Федеральный Закон «О защите товарных знаков и иных средств ин-дивидуализации»25, Федеральный Закон «О внесении изменений в Федеральный Закон «О противодействии недобросовестной конку-ренции»26 и другие нормативно-правовые акты.
Эмпирическую базу диссертационного исследования составили акты Высшего Арбитражного суда РФ, арбитражная практика судов РФ всех инстанций, а также практика ФАС РФ. Кроме того, в работе анализируется ряд Постановлений Европейского Суда, которые обязательны к исполнению на территории Германии и решения судов ФРГ всех инстанций.
Научная новизна диссертации заключается в том, что это первое в российской правовой науке комплексное сравнительно-правовое исследование, специально посвященное вопросам правового регулирования отношений в области рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара, в России и ФРГ, и имеющее практическую направленность, выразившуюся в выработке отсутствующего в настоящее
19 Richtlinie 2005/29/EG des Europischen Parlaments und des Rates vom 11.05.2005 «ber
unlautere Geschftspraktiken» // Amtsblatt der EU. 11.06.2005. № L. 149/22. S. 22–29.
20 Richtlinie 2006/114/EG des Europischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 «ber
irrefhrende und vergleichende Werbung» // Amtsblatt der EU. 27.12.2006. № L. 376/21. S. 21.
21 Grundgesetz fr die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949 (letzte nderung vom 23.12.
2014) // BGBl. 2014. S. 1.
22 Brgerliches Gesetzbuch vom 2.01.2002 (letzte nderung vom 20.11.2015) // BGBl. 2015. I. S.
42; Handelsgesetzbuch. Gesetz vom 10.05.1987 (letzte nderung vom 22.12.2015) // RGBl.
2015. S. 219.
23 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7.06.1909 // RGBl. 1909. S. 499.
24 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3.07.2004 (letzte nderung vom 2.12.2015) //
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конкуренции».
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время в нашей стране комплексного гражданско-правового механизма регулирования отношений в сфере такой рекламы.
Так, в ходе исследования автором представлена оригинальная концепция гражданско-правовой характеристики рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, в России и ФРГ, обозначаемой автором как «сравнительная реклама». Автор рассматривает и характеризует правоотношения субъектов такой рекламы в виде трехуровневого состава - рекламодатель, его конкурент, потребители рекламы - и устанавливает обязательные и необходимые требования, предъявляемые соответственно к оформлению рассматриваемой рекламы и к антимонопольным запретам недобросовестной конкуренции. Применительно к последним автор обуславливает необходимость установления, с одной стороны, - пределов осуществления гражданских прав для рекламодателей, с другой, - способов защиты гражданских прав конкурентов рекламодателей и потребителей рекламы.
Это позволило сформулировать соответствующие предложения по совершенствованию ФЗ РФ «О защите конкуренции в Российской Федерации», «О рекламе» и ГК РФ.
В работе сформулированы и обоснованы следующие положения, выносимые на защиту:
1. Сравнительно-правовой анализ ретроспективного изучения
законодательства позволил выявить, что при отсутствии в РФ легаль
ного определения рекламы, содержащей сравнение рекламируемого
товара с товарами конкурентов, законы о рекламе и о защите конку
ренции используют применительно к рекламе термин «сравнение» с
определением «некорректное», не разграничивая, однако, последнее
от «корректного». Следствием этого является субъективность оценки
корректности сравнения в рекламе и отсутствие четкого представле
ния о правомерности ее оформления.
По этой причине понятие «некорректное сравнение в рекламе» пригодно для применения в качестве самостоятельного критерия допустимости рекламных сопоставлений. «Некорректным сравнением» следует признавать сравнение, направленное на дискредитацию конкурентов и/или введение в заблуждение потребителей рекламы относительно действительных качеств и свойств упоминаемых в рекламе товаров.
2. Показано, что отсутствие в законодательстве РФ указаний на
критерии правомерности приводимых в рекламе сопоставлений одно-
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родных товаров восполняется судебной практикой, осуждающей сравнения, препятствующие объективной оценке свойств рекламируемых товаров. Примерами этому служит как практический подход ФАС РФ, признающий правомерность рекламы при сравнении в ней только функционально идентичных и взаимозаменяемых товаров, так и Постановление Пленума ВАС РФ о практике применения Закона о рекламе судами РФ, в котором указывается на недопустимость рекламного сопоставления несопоставимых товаров, а равно фрагментарного, неполного сопоставления, искажающего правильное представление о рекламируемом товаре.
Такую практику автор считает проявлением доктрины сопоставимости.
3. В ФРГ реклама, содержащая сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, легально определена как «сравнительная», а подход к ее правовому регулированию отражен в доктрине объективности. Сущность последней (при легальном разрешении противопоставления относительно конкурента и/или его товаров) определяется легальным закреплением обязательных и необходимыхтребований к содержанию рекламы.
При этом известное практике ФАС РФ обязательное требование сравнивать товары функционально идентичные или взаимозаменяемые закон ФРГ дополняет критерием одинакового целевого назначения, а недопустимость фрагментарного, неполного сопоставления -необходимым широким перечнем характеристик - от существенных (приоритетных для потребителя) до релевантных (касающихся или имеющих отношение к товару), типичных (присущих сравниваемому виду товаров) и проверяемых свойств товаров (услуг) или их цены, -которые могут не все одновременно быть использованы в сравнительной рекламе.
Таким образом, доктрина «объективности» предусматривает более широкий круг обязательных и необходимых условий правомерности рекламы, чем доктрина «сопоставимости».
4. Выявлено, что согласно правовым нормам РФ и ФРГ защите подлежат как моральные составляющие личности конкурента рекламируемого товара (честь и достоинство), так и положительное мнение третьих лиц о нем (деловая репутация - имидж).
Запрет нанесения рекламой ущерба положительному имиджу конкурента закрепляется не только нормами о защите (РФ) или противодействии недобросовестной (ФРГ) конкуренции, но и нормами о
рекламе (РФ) при одинаковом целевом назначении этих норм: обеспечивать охрану деловой репутации коммерсантов, товары которых подвергаются рекламному сопоставлению.
5. Установлено, что законодательство ФРГ, в отличие от рос
сийского, распространяет правовую защиту на деловую репутацию
конкурента, средства индивидуализации товаров которого подверга
ются сравнению в рекламе.
При этом «средства индивидуализации» в ФРГ имеют более широкую трактовку, чем в РФ, включая в себя кроме товарного знака, коммерческого обозначения и наименования мест географического происхождения товара любые, связанные с последним, отличительные знаки. Кроме того, использование рекламодателем положительной деловой репутации конкурента, нацеленное на отождествление имиджа товаров последнего с имиджем товаров рекламодателя, признаётся в ФРГ незаконным действием, наносящим конкуренту репутацион-ный ущерб и квалифицируется как причинение вреда деловой репутации средств индивидуализации конкурента.
6. В правовой охране потребителей рекламы в РФ и ФРГ имеют
ся как сходные черты, так и различия.
Сходство имеет место в способах предупреждения введения в заблуждение потребителей: оба правопорядка закрепляют открытый перечень запрещаемых рекламодателям действий, с одной стороны, и устанавливают для них обязанность доведения до потребителей существенных сведений о товаре, с другой.
Различия кроются в том, что в ФРГ закон предусматривает более широкий (по сравнению с РФ) перечень возможных свойств рекламируемого товара и действий рекламодателя, способных привести к заблуждению, таких как: а) обязанность сообщения существенной информации расширена требованием сообщения тех или иных фактов; б) запрещена имитация или копирование чужих товаров, защищенных товарными знаками и фирменными наименованиями, в) недопустимо произведение действий или использование обозначений, способных вызвать вероятность смешения соответственно с деятельностью конкурента (либо с его товарами) или чужими товарными знаками.
7. Квалификацию «некорректности» сравнения автор предлага
ет разделять по основаниям, касающимся как физических и/или юри
дических лиц, так и качеств и/или свойств товаров и/или услуг, соот
ветственно на ряд запретов и требований. При этом к первым следует
отнести дискредитацию конкурентов и введение в заблуждение по-
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требителей рекламы, а ко вторым - необходимость проведения полного сопоставления функционально идентичных или взаимозаменяемых товаров на основе сообщения в рекламе необходимой информации для обеспечения объективной оценки свойств рекламируемых товаров. Такое разделение позволит производить квалификацию правомерности сравнительной рекламы по конкретным основаниям, что даст предпринимателям четкое представление о ее надлежащем оформлении.
Обозначенные теоретические выводы в контексте понимания сущности и характерных признаков рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, и с учетом отсутствия ее легального определения на законодательном уровне в РФ, позволяют сформулировать следующие предложения по совершенствованию законодательства РФ.
1. Для обозначения рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, автор предлагает употреблять словосочетание «сравнительная реклама», которое для цели дополнения Закона о защите конкуренции ч. 1 ст. 14.9 может быть определено следующим образом:
«Ст. 14.9. Запрет на недобросовестную конкуренцию, связанную с ненадлежащей сравнительной рекламой
1. Сравнительная реклама - любая реклама, в которой содержится прямое или косвенное указание на конкурента и/или производимые и реализуемые им товары».
2. Учитывая, что Закон РФ о защите конкуренции не содержит нормы, отражающей необходимый и допустимый критерий сравнения в рекламе, обоснована необходимость введения в ч. 2 ст. 14.9 указанного закона п. 1 в следующей формулировке:
«Статья 14.9. Запрет на недобросовестную конкуренцию, связанную с ненадлежащей сравнительной рекламой
2. Не допускается сравнительная реклама, которая:
1) содержит в себе сравнение товаров, которые не являются функционально идентичными, взаимозаменяемыми или не имеют одинакового целевого назначения».
3. Выявленные пробелы в законодательстве РФ, способствую
щие затруднению квалификации правомерности рекламы, использу
ющей сравнение, показали необходимость внесения следующих изме
нений в действующие законы РФ, требуется:
- изложить п. 2 ч. 2 ст. 14.9 Закона о защите конкуренции в сле
дующей редакции:
«Статья 14.9. Запрет на недобросовестную конкуренцию, связанную с ненадлежащей сравнительной рекламой
2. Не допускается сравнительная реклама, которая:
2) основана на несопоставимых критериях и (или) неполном
сравнении товаров, которое не позволяет объективно оценить его
свойства».
- дополнить ч. 2 ст. 5 Закона о рекламе пунктом 5) следующего
содержания:
«Статья 5. Общие требования к рекламе
2. Недобросовестной признается реклама, которая: 5) cодержит сравнение товаров, которое основано на несопоставимых критериях либо является неполным и (или) необъективным».
4. В целях предотвращения незаконного использования рекламодателем положительного имиджа конкурента, по мнению автора, целесообразно одновременно ввести в Закон РФ о защите конкуренции и в статьи ГК РФ нормы о защите деловой репутации товарного знака и иного средства индивидуализации конкурента, в следующей редакции в:
- Закон о защите конкуренции:
«Ст. 14.9. Запрет на недобросовестную конкуренцию, связанную с ненадлежащей сравнительной рекламой
2. Не допускается сравнительная реклама, которая:
3) порочит честь, достоинство и деловую репутацию конку
рента, либо порочит достоинства товаров конкурента, ли
бо сопряжена с незаконным использованием или причинением вреда
репутации товарного знака, либо иного средства индивидуализации
конкурента».
- Гражданский Кодекс;
«Статья 1474. Исключительное право на фирменное наименование
3.1. Не допускается незаконное использование юридическим лицом фирменного наименования другого юридического лица и причинение вреда репутации фирменного наименования другого юридического лица».
«Статья 1484. Исключительное право на товарный знак
3.1. Не допускается незаконное использование и причинение вреда репутации товарного знака лицом, не являющимся его правообладателем».
«Ст. 1519. Исключительное право на наименование места происхождения товара
3.1. Не допускается незаконное использование и причинение вреда репутации зарегистрированного наименования места происхождения товара лицами, не имеющими соответствующего свидетельства в отношении данных наименований мест происхождения товара».
«Статья 1539. Исключительное право на коммерческое обозначение
2.1. Не допускается незаконное использование и причинение вреда репутации коммерческого обозначения, принадлежащего другому лицу.
5. В целях расширения границ правовой защиты конкурента от
недобросовестной сравнительной рекламы по аналогии с законом
ФРГ, запрещающим имитацию или подражание чужим товарам в
ней, автор считает целесообразным ввести дополнение в Закон о за
щите конкуренции РФ в виде нормы п. 4 ч. 2 ст. 14.9 следующей ре
дакции:
«Ст. 14.9. Запрет на недобросовестную конкуренцию, связанную с ненадлежащей сравнительной рекламой
2. Не допускается сравнительная реклама, которая:
4) представлена в виде имитации товаров конкурента».
6. Если Закон о защите конкуренции РФ не допускает произве
дение действий, а ГК РФ - использование обозначений, способных
вызвать вероятность смешения соответственно с деятельностью
конкурента (либо с его товарами) или чужими товарными знаками, то
применение этих правовых норм к рекламной деятельности и рекламе
означает признание этой деятельности и самой рекламы «ненадлежа
щей».
На основании изложенного для квалификации сравнительной рекламы «ненадлежащей» и закрепления запрета опасности смешения рекламодателя не только с его конкурентом, но и/или их товаров автор предлагает дополнить Закон о защите конкуренции п. 5 ч. 2 ст. 14.9 в следующей редакции:
«Статья 14.9 Запрет на недобросовестную конкуренцию, связанную с ненадлежащей сравнительной рекламой
2. Не допускается сравнительная реклама, которая:
5) может привести к смешению рекламодателей и/или их то
варов с конкурентами и (или) их товарами».
7. Представленные в работе положения обосновывают целесообразность закрепления в ст. 14.9 Закона о защите конкуренции специальных норм о сравнительной рекламе - запрета введения в заблуждение (п. 6 ч. 2) и квалифицирующих признаков такой рекламы, способной ввести в заблуждение, (п. 1 и п. 2 ч.3) в следующей редакции:
«Статья 14.9. Запрет на недобросовестную конкуренцию, связанную с ненадлежащей сравнительной рекламой
2. Не допускается сравнительная реклама, которая:
6) может ввести в заблуждение в соответствии со ст. 14.2
закона.
3. Сравнительная реклама может ввести в заблуждение, если
такая реклама:
1. содержит не соответствующие действительности сведения о рекламируемом товаре либо о товаре, который произведен или реализуется конкурентом;
2. содержит неполный перечень существенной информации о рекламируемом товаре либо о товаре, который произведен или реализуется конкурентом».
Практическая значимость результатов диссертационного исследования предопределяется его направленностью на выработку отсутствующего в настоящее время в нашей стране комплексного граж-данско-правового механизма регулирования отношений в сфере рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов с оформлением его предложениями по совершенствованию российского законодательства (ФЗ РФ «О защите конкуренции в Российской Федерации», «О рекламе» и ГК РФ), что является способом решения проблем, имеющихся в этой сфере, в частности, отсутствия в нашей стране легального определения рассматриваемой рекламы и др. Выработка такого механизма будет способствовать развитию добросовестной конкуренции, поскольку рекомендации и способы надлежащего оформления рассматриваемой рекламы, представленные в материалах настоящей работы, могут быть интересны для российских деловых кругов и предпринимателей, желающих информировать целевую аудиторию о своей продукции с помощью такой рекламы. Материалы работы, обоснованные в ней теоретические положения и выводы могут быть полезны при изучении курсов гражданского и пред-16
принимательского права и специальных курсов по регулированию отношений в сфере рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, например, а также курсов, касающихся правового регулирования рекламного рынка и (или) конкурентного права.
Теоретическая значимость исследования заключается в том, что оно позволило не только выявить пробелы и несоответствия законодательства РФ, но и сформулировать предложения по совершенствованию правового регулирования отношений в сфере рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, основываясь на глубоком теоретическом осмыслении сущности понятия такой рекламы как сравнительной, а также определить обязательный перечень требований, предъявляемых к надлежащему оформлению такого вида рекламы.
Достоверность результатов диссертационного исследования обусловлена широтой и репрезентативностью проанализированного нормативного и доктринального материала при соблюдении автором правил формальной логики в построении умозаключений. Выводы автора не противоречат современным представлениям, существующим в частноправовой науке по рассматриваемым вопросам, гармонично встраиваются в них, развивая и уточняя отдельные положения.
Апробация результатов исследования. Диссертационное исследование подготовлено и обсуждено на кафедре гражданского права и процесса и международного частного права (до 30.11.2016 г. - кафедра гражданского и трудового права) Российского университета дружбы народов. Основные положения диссертации отражены и апробированы в: 7 научных публикациях автора, 5 из которых опубликованы в изданиях, поименованных в Перечне ведущих рецензируемых научных журналов и изданий, рекомендованных ВАК Министерства образования и науки РФ для опубликования основных научных результатов диссертаций на соискание ученой степени доктора и кандидата наук, а 1 – размещена в журнале из базы данных “Scopus”. Также основные положения диссертации доложены в выступлениях на научных конференциях: XIV Всероссийской конференции «Сравнительное право и проблемы частноправового регулирования в России и зарубежных странах» (М., РУДН, январь 2014 г.) и Международной научно-практической конференции памяти проф. В.К. Пучин-ского «Сравнительно-правовые аспекты правоотношений гражданско-17
го оборота в современном мире» (М.: РУДН, октябрь 2013 г.). Содержащиеся в диссертации положения, выводы и материалы использовались автором в ходе прохождения педагогической практики при ведении семинарских занятий.
Личный вклад автора является определяющим и заключается в непосредственном участии на всех этапах исследования – от постановки задач и их практической реализации до обсуждения результатов в научных публикациях и докладах.
Соответствие диссертации паспорту научной специальности
12.00.03 Гражданское право; предпринимательское право; семейное право; международное частное право определяется тем, что в ней рассматриваются вопросы, обозначенные в п. 2.13. «Торговля как вид предпринимательской деятельности. Субъекты и объекты торговой деятельности…Правовое регулирование рекламы»; 2.11 «Понятие конкуренции по российскому законодательству. Регулирование организационных и правовых основ защиты конкуренции, в том числе предупреждения и пресечения недобросовестной конкуренции. Защита от недобросовестной конкуренции в сфере интеллектуальной собственности»; п. 1.8 «Охраняемые результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации как объекты гражданских прав»; п. 1.18 «Гражданско-правовые режимы правовой охраны и использования результатов интеллектуальной деятельности и средств индивидуализации»; п. 1.22 «Права на средства индивидуализации юридических лиц, товаров, работ, услуг и предприятий: объекты и субъекты, правовой режим охраны и использования»; 1.23 «Право на защиту чести, достоинства и деловой репутации граждан и юридических лиц» паспорта этой специальности.
Анализ легального определения сравнительной рекламы и его толкования судебной практикой ФРГ
Первоочередной задачей в процессе анализа сущности рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, является уяснение общего понятия рекламы, поскольку рассматриваемая реклама является особенным видом обычном рекламы.
Легальное определение рекламы дано в п. 1 ст. 3 Закона о рекламе: под ней понимается информация, распространенная любым способом, в любой форме и с использованием любых средств, адресованная неопределенному кругу лиц и направленная на привлечение внимания к объекту рекламирования, формирование или поддержание интереса к нему и его продвижение на рынке.
Из приведенной выше нормы следует, что реклама – это прежде всего информация.
В свою очередь, под информацией в соответствии с п. 1 ст. 2 Федерального Закона РФ от 27.07.2006 № 149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях и о защите информации»1 понимаются сведения (сообщения, данные) независимо от формы их представления.
Однако в отличие от информации реклама является инструментом предпринимательской деятельности и стимулирует потребителя сделать выбор в пользу рекламируемого товара, работы, услуги, идеи, начинания и т.д., а информация подлежит применению в любой области1.
Следующий признак, вытекающий из легального определения рекламы, заключается в том, что ее цель состоит в побуждении потребителя произвести определенные действия применительно к объекту рекламирования, в частности, стать участником конкретных конкурентных правоотношений в контексте сбыта рекламируемых товаров2.
Также следует отметить, что рекламе присуще убеждающее свойство, роль которого заключается в привлечении потребителей к тем или иным товарам3.
Исходя из этого становится ясным, что в основе разграничения рекламы с иными видами информирования лежит признак информационного воздействия.
Следующий вопрос, который необходимо выяснить - что понимается под объектом рекламирования.
Таковым в соответствии с п. 2 ст. 3 Закона о рекламе является товар, средства индивидуализации юридического лица и/или товара, изготовителя или продавца товара, результаты интеллектуальной деятельности либо мероприятие, на привлечение внимания к которым направлена реклама.
В свою очередь, под товаром в соответствии с п. 3 ст. 3 Закона о рекламе понимается продукт деятельности, предназначенный для продажи, обмена или иного введения в оборот. Таким образом, российский законодатель очень широко определяет объекты рекламирования. Вместе с тем предусмотрены определенные зако нодательные ограничения касательно рекламы целого ряда объектов рекла мирования, которые необходимо учитывать, например, запрет рекламы товаров, производство и реализация которых запрещена1, табачной продукции, взрывчатых веществ и т.д., а также ряд специальных требований к некоторым объектам рекламирования в соответствии с Законом о рекламе.
Не ограничивает законодатель выбор возможных источников и форм распространения рекламы. В соответствии с Законом о рекламе разрешены любая форма и источники представления рекламы: телевидение и радио (ст. 15 Закона о рекламе), средства массовой информации и печатные издания (ст. 16 Закона о рекламе), распространения при кино- и видео-обслуживании (ст. 17 Закона о рекламе), телефонная и факсимильная связь (ст. 18 Закона о рекламе), шары, аэростаты, рекламные конструкции (ст. 19 Закона о рекламе) и т. д.
Таким образом, реклама – это информация о том или ином объекте рекламирования, включая товар или услугу, имеющая цель продвижения рекламируемого продукта на рынке и стимулирования выбора потребителя, которая должна быть добросовестной и достоверной, и которая может распространяться в любой предпочитаемой форме и в любых источниках.
Вышеперечисленные признаки и требования применимы также к рекламе, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, поскольку последняя является разновидностью обычной рекламы.
Вместе с тем реклама, содержащая сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, имеет свои специфические черты, круг которых предстоит также установить в процессе написания настоящего параграфа.
В отличие от обычной рекламы легального определения рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, ни в Законе о рекламе, ни в каких-либо иных законах не содержится.
Выявить некоторые признаки рассматриваемой рекламы позволяет анализ п. 1. ч. 2 ст. 5 Закона о рекламе, согласно которому не допускается не 1 Указ Президента Российской Федерации «О видах продукции (работ, услуг) и отходов произ водства, свободная реализация которых запрещена» от 22.02.1992 № 179 // Российская газета. 16.03.1992. № 61. корректное сравнение рекламируемого товара с находящимися в обороте товарами, которые произведены другими изготовителями или реализуются другими продавцами. В соответствии с данной нормой объектом рассматриваемой рекламы может быть товар, под которым подразумевается тот или иной продукт деятельности, включая работу и услуги (п. 2 ст. 3 Закона о рекламе).
Таким образом, объект рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, уже, чем объект обычной рекламы, поскольку последний включает в себя, в соответствии с п. 2 ст. 3 Закона о рекламе, помимо товара, также и средства индивидуализации юридического лица, изготовителя или продавца товара, результаты интеллектуальной деятельности и мероприятие.
По нашему мнению, особого внимания заслуживает вопрос о том, необходимо ли включить в состав объекта рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, такие категории как изготовитель или продавец товара.
Мы считаем, что на данный вопрос следует ответить положительно. Указанный вывод можно обосновать тем, что тот или иной продавец или изготовитель не всегда будет намерен рекламировать реализуемый или производимый им товар, а, наоборот, себя с целью формирования таким образом у потребителей положительной ассоциации с реализуемыми или производимыми товарами. По мнению автора настоящего исследования, это может быть в том числе в случае рекламы той или иной группы товаров, реализуемых или производимых одним и тем же лицом (например, бытовой техники, одежды, ювелирных изделий и т.д.).
Правовые аспекты некорректного сравнения в РФ
Законом о защите конкуренции некорректное сравнение рассматривается как одна из форм недобросовестной конкуренции. Соответствующий запрет предусмотрен п. 1 ч. 2 ст. 5 Закона о рекламе и ст. 14.3 Закона, из положений которых следует, что не допускается некорректное сравнение хозяйствующего субъекта с его конкурентом либо их товаров. Анализ ч. 1–3 ст. 14.3 Закона о защите конкуренции позволяет выделить три группы возможных ситуаций, при которых сравнение должно быть квалифицировано как некорректное: 1) отсутствие конкретных параметров и объективного подтверждения сравнения, в том числе при использовании прилагательных в превосходной степени («лучший», «первый», «номер один» и т.д.); 2) недостоверность утверждений в виде прилагательных в превосходной степени; 3) сравнение, основанное на незначительных и несопоставимых фактах и содержащее негативную оценку конкурента.
Перечисленные случаи, при которых сравнение должно быть квалифицировано в качестве некорректного, были разработаны в рамках внесения поправок в Закон о защите конкуренции, которые вступили в силу в январе 2016 г. В этом заключается положительная динамика российского законодателя в контексте совершенствования нормы о запрете некорректного сравнения, поскольку ранее соответствующий запрет на протяжении длительного времени существовал в виде абстрактной формулировки и не предусматривал каких-либо критериев, позволяющих ответить на вопрос, в каких случаях сравнение является корректным, а в каких – некорректным. В частности, в Законе о защите конкуренции предыдущей редакции соответствующий запрет был предусмотрен ч. 1 и 3 ст. 14.
Однако, несмотря на положительную роль изменений Закона о защите конкуренции, правило о запрете некорректного сравнения по-прежнему остается несовершенным, поскольку перечень примеров, предусмотренный чч. 1– ст. 14.3 Закона, является открытым, что на практике термин «некорректное сравнение» позволяет трактовать чрезвычайно широко. Доктринальное толкование рассматриваемого термина выглядит следующим образом. По мнению О.А. Городова, некорректным будет сравнение тогда, когда его результатом стало распространение ложных, неточных или искаженных сведений о конкуренте1.
Точка зрения С.Н. Кондратовской и Е.И. Спектор сводится к тому, что понятие «некорректное сравнение» включает в себя любое нетактичное сравнение, а также сравнение, которое противоречит правилам этики и приличия. При этом определяющим критерием для оценки допустимости сравнения с точки зрения тактичности предлагается считать его соответствие общепринятым правилам добропорядочности2.
С точки зрения Э. Маркварта, прилагательное «некорректный» имеет два значения: «невежливый, нетактичный, неучтивый» и «неправильный, не-точный»3. По мнению В.О. Нюняева, некорректное сравнение заключается в наличии субъективно-оценочного суждения, которое может ввести потребителя в заблуждение4.
По мнению А.Е. Молотникова и Р.С. Куракина, некорректным является необъективное и неполное сравнение, а именно такое сравнение, которое образовано с нарушением правил логики, в результате чего невозможно объективно ни подтвердить, ни опровергнуть его достоверность, а также сравнение, которое основано на малозначительных или несопоставимых фактах5. Из анализа вышеуказанных точек зрений следует, что некорректное сравнение может быть сопряжено с недостоверными данными о конкуренте либо нарушением правил добропорядочности и нравственности, что может привести к причинению ущерба деловой репутации конкурента, а также к введению потребителей в заблуждение.
Широкая трактовка понятия некорректного сравнения наблюдается также в практике судов и ФАС РФ, анализ решений которых позволяет установить ситуации, при которых сравнение в рассматриваемой рекламе было квалифицировано как некорректное, перечень которых можно свести к следующему1.
1. Некорректным является сравнение, которое формирует в глазах потребителей рекламы негативную оценку товаров конкурента.
Управлением ФАС РФ компания-производитель силикатного кирпича была привлечена к ответственности за распространение рекламы, содержащей фразу: «Уровень радиационного фона (силикатного кирпича) в два раза ниже, чем у керамического». Управлением ФАС РФ было указано, среди прочего, на то, что используемое в рекламе сравнение двух товаров некорректно по той причине, что после него формируется «общая негативная оценка керамического кирпича по отношению к кирпичу силикатному». При рассмотрении жалобы на решение Управления ФАС РФ суд согласился с выводами Управления, обосновав свою позицию, в том числе, тем, что содержание рекламы сводится к тому, что конкурирующий товар хуже рекламируемого, т.е. в нем в 2 раза больше уровень радиационного фона, такая информация носит характер сведений, порочащих конкурирующий товар. Суд указал также на то, что некорректность сравнения двух товаров (кирпича силикатного и керамического) имеется в спорной рекламе, в том числе, по той причине того, что «после прочтения ее текста формируется общая негативная оценка керамического кирпича по отношению к силикатному кирпичу»
Требования наличия обязательных критериев и необходимых для сравнения свойств товаров в рекламе согласно праву ФРГ
В России недопустимость посягательства на чужую деловую репутацию (имидж) при использовании, в том числе рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, предусмотрена ст. 14.1 Закона о защите конкуренции (запрет недобросовестной конкуренции путем дискредитации). В соответствии с указанной нормой дискредитация предполагает распространение ложных, неточных или искаженных сведений, которые, во-первых, могут причинить убытки конкуренту, во-вторых, нанести ущерб его деловой репутации. В соответствии с ч. 1-3 ст. 14.1 Закона о защите конкуренции, сведения, которые могут привести к дискредитации, могут касаться тех или иных свойств товара, в том числе его качества, количества, условий продажи и т.д.
Аналогичный запрет предусмотрен также ч. 1 и п. 2 ч. 2 ст. 5 Закона о рекламе, в соответствии с которыми не допускается недобросовестная реклама, которая порочит честь, достоинство и деловую репутацию лица, в том числе конкурента.
Вышеперечисленные нормы базируется на основополагающем принципе защиты прав и свобод человека, в том числе нематериальных благ, заложенных Конституцией РФ. Так, в соответствии со ст. 17 Конституции РФ в Российской Федерации признаются и гарантируются права и свободы человека и гражданина согласно общепризнанным принципам и нормам международного права и в соответствии с Конституцией. Согласно ч. 1 ст. 21 Конституции РФ достоинство личности охраняется государством. Ничто не может быть основанием для его умаления. В соответствии с ч. 1 ст. 23 Конституции РФ каждый имеет право на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, защиту своей чести и доброго имени.
Что касается возможности защиты нематериальных благ в отношении юридических лиц, то соответствующей нормы законодательство РФ не содержит; по данному поводу существует разъяснение Верховного Суда Российской Федерации, базирующееся на позиции Конституционного Суда Российской Федерации, согласно которой юридические лица имеют право предъявлять требования о компенсации убытков, в том числе нематериальных, возникших вследствие умаления их деловой репутации, или нематериального вреда, имеющего свое собственное содержание (отличное от морального вреда). Данный вывод, в свою очередь, основан на норме ч. 2 ст. 45 Конституции РФ, в соответствии с которой каждый вправе защищать свои права и свободы всеми способами, не запрещенными законом1. тационным вредом1) предполагает способ защиты деловой репутации юридического лица посредством денежного взыскания с виновной стороны вследствие наступления неблагоприятных последствий в отношении юридического лица, которые не поддаются денежной оценке и неблагоприятны для юридического лица. Возможность возмещения юридическими лицами нематериального (репутационного) вреда не предполагает права юридического лица на компенсацию морального вреда (соответствующий запрет прямо предусмотрен ч. 11 ст. 152 ГК РФ).
Сказанное позволяет сделать ввод о том, что действующая редакция ст. 152 ГК РФ не предполагает возможности защиты базовых и гарантированных Конституцией РФ прав (а именно права на честь и достоинство) в отношении единоличного исполнительного органа юридического лица – в лице того или иного физического лица (например, генерального директора). Однако представляется, что тот или иной недобросовестный хозяйствующий субъект может распространять те или иные порочащие сведения в отношении руководителя юридического лица, в том числе в случае распространения сравнительной рекламы. Негативные сведения в отношении руководителя юридического лица, в свою очередь, приведут к отрицательной оценке общества. В этой связи, по мнению автора настоящего исследования, ч. 11 ст. 152 ГК РФ нуждается в доработке.
Следующий вопрос, на который необходимо ответить - что в ст. 14.1 Закона о защите конкуренции и ч. 1 и п. 2 ч. 2 ст. 5 Закона о рекламе подразумевается под честью, достоинством и деловой репутацией лица. Российский законодатель не раскрывает содержание данных терминов, не выработана их устойчивая характеристика и в судебной практике. Тем не менее для юридической практики необходимо более или менее единообразное понима-1 См., например, Ананьев А.Г., Ананьева К.Я. К вопросу о компенсации морального вреда юридическим лицам // Юридическая наука и практика: история и современность: Сб. материалов II Международной научно-практической конференции, 17 июня 2014 г. Рязань: Концепция, 2014. Вып. 2. С. 105-106; Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 23.09.2016 г. по делу № А40-4436/16 // СПС «Консультант Плюс»; Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 11.09.2015 г. по делу № А40-14363/2014 // СПС «Консультант Плюс». ние и применение указанных понятий. Для достижения этой задачи необходимо обратиться к научной литературе, в которой анализируются понятия «честь», «достоинство» и «деловая репутация». Например, с точки зрения М.Н. Малеиной, под честью понимается социальная оценка лица, под достоинством - самооценка личностью своих социальных качеств. Деловая репутация означает определенное общественное мнение, сложившееся о деятельности лица1.
По мнению М.Ю. Тихомирова, честь определяется как: а) достойные уважения и гордости моральные качества человека, его соответствующие принципы; б) хорошая незапятнанная репутация, доброе имя; в) целомудрие, непорочность2.
Достоинство выражает представление о ценности всякого человека как нравственной личности, а также особое моральное отношение человека к самому себе. Деловая репутация, по мнению М.Ю. Тихомирова, представляет из себя мнение о деловых качествах, достоинствах человека или юридического лица3. Также он полагает, что понятие «честь» тесно связано с понятием «достоинство» и «деловая репутация»4.
По мнению А.М. Эрделевского честь отражает положительные качества лица в общественном сознании. Достоинство и деловая репутация предполагают отражение качеств лица в общественном сознании5.
Вышеуказанные точки зрения позволяют сделать вывод о том, что кате гории «честь» и «достоинство» являются нравственными категориями и применимы только к физическому лицу, поскольку указанные понятия определяются собственным сознанием и психикой, чем юридическое лицо не обладает. В свою очередь, понятие «деловая репутация» (имидж), которая в целом заключается в оценке обществом юридического лица1, применима не только в отношении последнего, но и также во взаимосвязи с физическими лицами – это следует из проанализированных выше мнений ученых, а также норм ст. 152 ГК РФ, которые посвящены регламентации процедуры защиты чести, достоинства и деловой репутации гражданина. В этой связи мы не согласны с точкой зрения о том, что «сферой применения» деловой репутации является бизнес, и что деловая репутация характеризует только субъектов предпринимательской деятельности (как самостоятельной деятельности, направленной на систематическое получение прибыли и осуществляемой на свой риск лицом, которое зарегистрировано в соответствующем качестве)2.
Реклама, вводящая в заблуждение, и способы введения в заблуждение потребителей рекламы, запрещенные законом ФРГ
Так, например, судом рассматривалась реклама фармацевтической компании «Пфайзер», в которой было представлено лекарственное средство «Дефлюкан». Реклама была оформлена в виде рекламной листовки и содержала таблицу, в которой рекламируемый препарат сравнивался с другими лекарственными средствами, в том числе, с лекарственным средством «Флюко-стат». Как было установлено судом, словесный товарный знак «Флюкостат» принадлежит другой фармацевтической компании – ПАО «Фармстандарт». По мнению истца по делу – компании «Фармстандарт», - использование в рекламе его товарного знака было незаконным, поскольку это приводило к смешению. Однако судом в удовлетворении исковых требований было отказано. В качестве обоснования суд указал на то, что ответчик рекламировал свой товар и в рекламе противопоставлял его лекарственному средству «Флю-костат». Обозначение «Флюкостат» в рекламной литовке не было направлено на индивидуализацию рекламируемого товара, поэтому смешение производителей товара в данном случае отсутствует, в силу чего рекламу следует квалифицировать как надлежащую. При этом вопрос о том, корректно сравнение в рекламе или нет, судом не исследовался1.
В другом деле суд исследовал рекламу, представленную слоганом: «МЫ расскажем то, чего НЕ ЗНАЕТ ГЛАВБУХ». Дело было возбуждено по иску конкурента рекламодателя, выпускающего однородный журнал под названием «Главбух». По мнению истца, обозначение «ГЛАВБУХ», используемое ответчиком в рекламе, очевидно ассоциировалось с наименованием журнала «Главбух», выпускаемого истцом, что является незаконным. Данная реклама исследовалась судом на предмет ее недобросовестности в силу п. 3 ч. 1 ст. 14 Закона о защите конкуренции предыдущей редакции, предусматривающей запрет некорректного сравнения товаров, и ч. 3 ст. 1484 ГК РФ. Было установлено, что товарный знак конкурента рекламодателя «Главбух» выполнен черными буквами без фона и имеет заглавную букву «Г» в прописном стиле, а обозначение в рекламе «ГЛАВБУХ» было представлено в красно-белом цвете, на этом основании суд пришел к выводу о том, что обозначение «ГЛАВБУХ» визуально отличается от товарного знака конкурента «Главбух», что исключает возможность их фактического смешения и введения потребителей в заблуждение, в силу чего было признано, что реклама оформлена без нарушений1.
Таким образом, в указанных примерах, где речь шла о рекламе, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, представленной в виде критикующего сравнения, отвечая на вопрос о том, приводит ли такая реклама к смешению рекламодателя с конкурентом, нами установлено, что суды применяли различные подходы, в том числе и к вопросу о возможном перечне норм законов, которые может нарушать рассматриваемая реклама.
По мнению автора настоящего исследования, причины такой ситуации кроются в несовершенном российском правовом регулировании квалификации рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, ненадлежащей по мотивам того, что она создает смешение между рекламодателем и конкурентом.
В частности, несовершенство проявляется в том, что, во-первых, ч. 1 ст. 14.6 Закона о защите конкуренции, подлежит применению также и к другим, отличным от рассматриваемой рекламы, видам деятельности. Во-вторых, с точки зрения российского законодательства, не допускается опасность смешения в случае использования обозначения, сходного с товарным знаком конкурента, при условии, что такое обозначение направлено на индивидуализацию рекламируемого товара, однако, это положение не подлежит применению ко всем возможным случаям оформления рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов. пользовании рассматриваемой рекламы предусмотрен п. 3 ч. 2 6 Федерального закона ФРГ «О противодействии недобросовестной конкуренции», в соответствии с которым не допускается реклама, содержащая сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, если в процессе коммерческой деятельности она приводит к опасности смешения рекламодателя с его конкурентом, их товаров либо средств индивидуализации. Указанная норма соответствует п. h) ст. 4 Директивы Европейского Парламента и Совета №2006/114 EG от 12.12.2006 г. «О вводящей в заблуждение и сравнительной рекламе», а также п. а) ч. 2 ст. 6 Директивы Европейского Парламента и Совета №2005/29/EG от 11.05.2005 г. «О недобросовестной коммерческой деятельности».
Специфика и в то же время проблематика рассматриваемого запрета заключается в том, что п. 3 ч. 2 6 Закона ФРГ «О противодействии недобросовестной конкуренции» – не единственная норма указанного Закона, которой предусмотрен запрет смешения при использовании рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов. В нем же аналогичная норма предусмотрена 5, в соответствии с ч. 2 которого вводящей в заблуждение признается такая коммерческая деятельность, которая во взаимосвязи с подготовкой товаров или услуг к их выходу на рынок, в том числе посредством рекламы, содержащей сравнение рекламируемого товара с товарами конкурентов, приводит к опасности смешения с товарами или услугами, товарными знаками или иными средствами индивидуализации конкурента. Видно, что, хотя по содержанию указанная норма и регулирует коммерческую деятельность, а не рекламу, тем не менее, по назначению она аналогична правилу, предусмотренному п. 3 ч. 2 6 Закона ФРГ «О противодействии недобросовестной конкуренции». В этом случае возникает вопрос о разграничении указанных норм.
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