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ВСТУП

Актуальність теми дисертаційного дослідження. Розвиток в Україні ринкових відносин, перехід від адміністративно-командної системи керування економікою створили в державі комплекс проблем, що вимагають вирішення. Однією з таких проблем стало формування цивілізованої ринкової економіки, що заснована на плюралізмі форм власності, свободі підприємницької діяльності, добросовісній конкуренції. 

Конкуренція – це позитивне явище, оскільки сприяє економічному прогресу, розвитку національного підприємництва. Позитивним чинником у цьому процесі є розробка відповідних правових норм. Законодавча база, що спрямована на розвиток системи вільної, добросовісної конкуренції та запобігання монополізму, почала створюватися в Україні на початку 90-х років у зв’язку з проведенням економічних ринкових реформ. 

Зокрема, перший в Україні законодавчий акт – Закон України “Про обмеження монополізму та недопущення недобросовісної конкуренції у підприємницькій діяльності” – був прийнятий ще у 1992 році. Закон заклав підґрунтя для подальшого розвитку антимонопольного законодавства і формування державних органів у цій сфері.

У свою чергу, повноваження, організація системи органів, підпорядкованість та інші питання діяльності органів Антимонопольного комітету України набули певної правової завершеності з прийняттям у листопаді 1993 року Закону України “Про Антимонопольний комітет України”, який закріпив ряд процедур, зокрема адміністративний порядок розгляду спорів, пов’язаних з дотриманням суб’єктами господарювання антимонопольного законодавства. 

Здобутий за роки діяльності органів Антимонопольного комітету України досвід застосування першого антимонопольного Закону свідчив про необхідність внесення певних змін до концептуальних підходів щодо адміністративно-правового забезпечення захисту суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції. У зв’язку з цим 7 липня 1996 року Верховною Радою України був прийнятий Закон України “Про захист від недобросовісної конкуренції”, яким започатковано принципово новий концептуальний підхід, що призвів до формування у системі антимонопольного законодавства окремої галузі – законодавства про захист від недобросовісної конкуренції.

Практика застосування органами Антимонопольного комітету України норм законодавства про захист від недобросовісної конкуренції вже поставила низку запитань, на які правова наука повинна дати відповідь. Крім того, слід мати на увазі, що підприємницька діяльність досить динамічна, вона бурхливо розвивається, з’являються нові форми її ведення, які іноді не відповідають встановленим у підприємницькій сфері “правилам гри” та взагалі не опосередковані правовим регулюванням. Ці фактори зумовлюють і активну рухливість самого адміністративно-правового забезпечення захисту від недобросовісної конкуренції.

Науково-теоретичною основою дисертаційного дослідження стали праці відомих учених, які займалися вивченням окремих концептуальних аспектів розглянутої проблематики. Серед авторів, роботи яких були проаналізовані у процесі дослідження, слід назвати, зокрема, таких вітчизняних та іноземних учених, представників науки адміністративного, господарського, цивільного права та економіки, як: В.Б. Авер’янов, О.Ф. Андрійко, Г.О. Андрощук,                    Г.В. Атаманчук, О.В. Безух, А.С. Васильєв, К.Дж. Веркман, В.В. Галкін,      Д.Дж. Галліган, І.П. Голосніченко, С.А. Горленко, І.І. Дахно, В.Н. Дементьєв, В.А. Дозорцев, В.І. Єременко, Л.В. Коваль, С.К. Козлов, Н.М. Корчак,             О.Б. Кузнєцова, С.А. Кузьміна, Р.Х. Ланкан, В.О. Маліновська, Ю.В. Макогон, В.К. Мамутов, І.Т. Нойффер, М.Г. Орешкин, О.О. Підопригора, О.П. Рябченко, Н.О. Саніахметова, А.О. Селіванов, М.М. Тищенко, Ю.О. Тихомиров,            К.Ю. Тотьєв, В.В. Цвєтков, В.Б. Чирків, І.А. Шуміло, В.І. Ярочкін та інші.

Емпіричною базою дослідження стали статистичні матеріали Антимонопольного комітету України, архіви органів Антимонопольного комітету України, матеріали періодичних видань. 

Актуальність зазначеного дослідження зумовлюється також рядом інших факторів. В Україні законодавство про захист від недобросовісної конкуренції знаходиться у процесі свого становлення, у зв’язку з цим нормотворцям доцільно використовувати досвід практичної діяльності органів Антимонопольного комітету України та аналогічних органів країн з розвинутою ринковою економікою; кращі досягнення правової науки як вітчизняної, так і зарубіжної. При цьому потрібно враховувати той фактор, що економічна ситуація в Україні також змінюється, що не може не впливати на законодавство взагалі, і законодавство про захист від недобросовісної конкуренції зокрема.

Ці та інші фактори зумовлюють актуальність дисертаційного дослідження, присвяченого розкриттю питань адміністративно-правового захисту від недобросовісної конкуренції, що забезпечується органами Антимонопольного комітету України.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Тема дисертаційного дослідження є складовою частиною комплексної наукової програми Одеського національного університету імені І.І. Мечникова “Правове забезпечення підприємницької діяльності в Україні” (державний реєстраційний номер 0101U008293).

Мета і завдання дослідження. Мета цього дослідження полягає у системному аналізі адміністративно-правового забезпечення захисту суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції в діяльності органів Антимонопольного комітету України та розробці відповідних науково-теоретичних і практичних рекомендацій щодо вдосконалення чинного законодавства у цій сфері.

Для досягнення поставленої мети у дисертації визначені основні завдання:

– дослідити поняття добросовісної та недобросовісної конкуренції, їхню правову природу, характерні риси, історичні тенденції і перспективи розвитку;

 
– з’ясувати особливості адміністративно-правового забезпечення захисту органами Антимонопольного комітету України суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції, зокрема, від незаконного використання засобів індивідуалізації, комерційної таємниці та поширення недобросовісної реклами;

– виявити недоліки, прогалини, суперечності, неузгодженість тощо чинного законодавства про захист від недобросовісної конкуренції та виробити пропозиції щодо його вдосконалення;

– з’ясувати причини недостатньої ефективності адміністративно-правового забезпечення захисту органами Антимонопольного комітету України суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції та виробити рекомендації стосовно посилення адміністративно-правового захисту суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції.

Об’єктом дослідження – суспільні відносини, що виникають у процесі забезпечення органами Антимонопольного комітету України адміністративно-правового захисту суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції.

Предметом дослідження – теоретичні основи адміністративно-правового забезпечення захисту від недобросовісної конкуренції, а також нормативно-правові акти, пов’язані із забезпеченням діяльності органів Антимонопольного комітету України.

Методи дослідження. Методологічну основу дисертаційного дослідження складає сукупність методів наукового пізнання, зокрема, діалектичний метод, порівняльно-правовий метод, історичний метод, формально-логічний і системно-функціональний методи.

За допомогою діалектичного методу було досліджено формування та розвиток конкурентних правовідносин та відповідних норм у праві України та окремих зарубіжних країн, а також проаналізовано хід становлення і розвитку в Україні законодавства про захист від недобросовісної конкуренції у системі антимонопольного законодавства. Історичний метод дозволив дослідити еволюцію розвитку конкурентних правовідносин, причини появи і розвитку адміністративно-правового забезпечення захисту суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції. 

Порівняльно-правовий метод було використано для виявлення особливостей і спільних рис, що існують у правовому забезпеченні захисту від недобросовісної конкуренції в окремих країнах світу та в Україні. Формально-логічний метод дозволив проаналізувати зміст чинного в окремих країнах світу та в Україні законодавства про захист від недобросовісної конкуренції, а також зробити конкретні пропозиції щодо вдосконалення в Україні адміністративно-правового забезпечення захисту органами Антимонопольного комітету України суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції. За допомогою системно-функціонального методу було досліджено роль і значення діяльності органів Антимонопольного комітету України у встановленні в Україні чесних правил ведення конкурентної боротьби.
Наукова новизна одержаних результатів полягає у тому, що на основі аналізу чинного законодавства України, наукової літератури та практичної діяльності органів Антимонопольного комітету України вперше здійснене комплексне дослідження законодавства та практики його застосування у процесі забезпечення адміністративно-правового захисту суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції в Україні. Наукова новизна полягає також у запропонованих вирішеннях окремих проблем практики застосування в Україні органами Антимонопольного комітету України законодавства про захист від недобросовісної конкуренції. У дисертаційному дослідженні містяться нові науково-теоретичні положення, найважливіші з яких виносяться на захист, а саме:

– вперше комплексно досліджений механізм забезпечення адміністративно-правового захисту від недобросовісної конкуренції суб’єктів господарювання, проаналізовані його елементи;

– обґрунтовано, що, передбачений Законом України “Про захист від недобросовісної конкуренції” різноманітний підхід щодо накладення органами Антимонопольного комітету України штрафів на порушників законодавства про захист від недобросовісної конкуренції, а саме, на господарюючих суб’єктів-юридичних осіб та юридичних осіб, що не є господарюючими суб’єктами, а також громадян, які займаються підприємницькою діяльністю без створення юридичної особи, призводить на практиці до того, що останні можуть отримати за однакові порушення значно нижчі розміри штрафів, ніж господарюючі суб’єкти-юридичні особи. Це однозначно порушує принцип рівності, який є базовим правовим принципом кожної цивілізованої країни;

– доведено, що органи Антимонопольного комітету України при доказуванні факту недобросовісної конкуренції мають право використовувати такий критерій добросовісної конкуренції, як додержання норм законодавства лише за умови відповідності цих правових норм правилам, торговим та іншим чесним звичаям у підприємницькій діяльності;

– аргументовано висновок про те, що введення в Україні адміністративної процедури захисту комерційної таємниці створило певні зручності для позитивного вирішення цього питання. Такі зручності проявляються: у відсутності обов’язку справляти державне мито за розгляд заяв; у допомозі, яку надають органи Антимонопольного комітету України сторонам у збиранні доказів; у створенні для сторін мотивації діяти в напрямі вирішення або мирного врегулювання конфлікту (надавати докази, вести переговори, звертатися до суду для захисту своїх інтересів); у відносно недовгочасній процедурі розгляду заяви;

– обґрунтовано, що для однозначного розуміння та тлумачення органами Антимонопольного комітету України, заявником та відповідачем терміна “пріоритет на використання”, який використовується у статті 4 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”, необхідно закласти у чинному законодавстві України визначення такого терміна, який передбачатиме, що пріоритет на використання будь-якого позначення спирається на здобуття позначенням певного “авторитету”, тобто на той факт, що воно відоме споживачам як позначення відповідного суб’єкта господарювання;

– доведено необхідність передбачення в Кодексі України про адміністративні правопорушення відповідальності за всі можливі форми недобросовісної конкуренції. Зокрема, це можливе шляхом визначення в Кодексі поняття недобросовісної конкуренції, усіх відомих форм недобросовісної конкуренції та передбачення відповідальності за їх вчинення у підприємницькій діяльності;
– аргументовано, що колізія між фірмовим найменуванням та подібним товарним знаком, яка виникає, коли право на товарний знак здобуває інший підприємець, а не власник фірмового найменування, має вирішуватися органами Антимонопольного комітету України шляхом застосування принципу випереджального використання, з урахуванням ступеня відомості, який має фірмове найменування і товарний знак;

– запропоновано, що з метою недопущення застосування Антимонопольним комітетом України та Державним комітетом України з питань технічного регулювання та споживчої політики (надалі – Держспоживстандарт України) накладення за одне й те ж саме правопорушення штрафних санкцій до порушника (оскільки згідно з усталеним правовим принципом неможливо двічі покарати за одне правопорушення), доцільно встановити чітке розмежування компетенції Антимонопольного комітету України та Держспоживстандарту України у рекламній діяльності, або повноваження щодо припинення недобросовісної реклами слід надати одному органу державної влади;

– аргументовано, що за наявності розумного обґрунтування порівняльних характеристик, які використовуються у заяві, дії суб’єкта господарювання-рекламодавця мають вважатися органами Антимонопольного комітету України правомірними та добросовісними з позицій правил, торгових та інших чесних звичаїв у підприємницькій діяльності, навіть якщо рекламодавець згадує у порівняльній рекламі фірмове найменування (знак для товарів і послуг тощо) конкурента, товари якого порівнюються в рекламі;

– обґрунтовано висновок про те, що ключовими факторами визначення органами Антимонопольного комітету України питання, чи володіє рекламодавець адекватним (розумним) обґрунтуванням, є: вигоди правдивої заяви; наслідки брехливої заяви; вартість розробки обґрунтування порівняльної рекламної заяви, а також обсяг обґрунтування, що, на думку фахівців, є доцільним.

На підставі проведеного дослідження проблем забезпечення адміністративно-правовими засобами захисту від недобросовісної конкуренції внесено ряд пропозицій щодо змін чинного законодавства України, що врегульовує суспільні відносини у зазначеній сфері.

Практичне значення одержаних результатів полягає у подальшому вдосконаленні забезпечення адміністративно-правового захисту від недобросовісної конкуренції, що здійснюється органами Антимонопольного комітету України, зокрема шляхом використання напрацювань, отриманих у цій дисертаційній роботі.

Практична вага дисертації полягає також у поглибленні підходів та системи осмислення базових понять добросовісної і недобросовісної конкуренції, правил, торгових та інших чесних звичаїв у підприємницькій діяльності, а також правових інститутів, розвиток яких створить сприятливі умови для запобігання недобросовісній конкуренції у підприємницькій діяльності в Україні. Аналіз та висновки дисертації можуть бути корисними для розвитку інших галузей законодавства, а також використовуватися під час підготовки відповідних навчальних курсів. Одержані результати можуть бути використані у науково-дослідній роботі як відповідна база для подальших наукових пошуків.
Практичне значення результатів дисертаційного дослідження полягає також і в тому, що вони можуть бути використані в практиці, в подальшій законодавчій діяльності, в удосконаленні чинного законодавства, зокрема, законодавства про захист від недобросовісної конкуренції та адміністративного законодавства.
Апробація результатів дисертації. Основні наукові положення дисертації були апробовані на таких науково-практичних конференціях:

· науково-практична конференція “Становлення і розвиток правової системи України” (м. Київ, Національна академія наук України, Інститут держави і права ім. В.М. Корецького НАН України, 21 березня 2002 року);

· друга Всеукраїнська науково-практична конференція студентів, аспірантів та молодих вчених “Крок у майбутнє” (м. Київ, Національний технічний університет України “Київський політехнічний інститут”, 22-24 травня           2002 року);

· Всеукраїнська науково-практична конференція “Проблеми підготовки фахівців на новому етапі розбудови української держави” (м. Херсон,                14-15 листопада 2002 року);

· міжнародна науково-практична конференція “Трансформація ринкових відносин в Україні: організаційно-правові та економічні проблеми” (м. Одеса, Одеський національний університет ім. І.І. Мечникова, 15 травня 2003 року).

Наукові положення, що містяться в дисертації, були апробовані автором під час роботи в Київському міському територіальному відділенні Антимонопольного комітету України та Антимонопольному комітеті України.

Результати дисертаційного дослідження були обговоренні та схвалені на засіданні кафедри адміністративного та господарського права Одеського національного університету імені І.І. Мечникова.
Публікації. Основні положення, оцінки, висновки, пропозиції та рекомендації по темі дослідження викладені дисертантом в десятьох наукових публікаціях, з яких п’ять статей опубліковано у наукових журналах, що визнані ВАК України фаховими з права; одна стаття опублікована в науковому журналі “Конкуренція. Вісник Антимонопольного комітету України”, що визнаний    ВАК України фаховим в галузі економічних наук; чотири – тези доповідей на науково-практичних конференціях.

РОЗДІЛ 1

ТЕОРЕТИКО-ПРАВОВІ ЗАСАДИ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ АДМІНІСТРАТИВНО-ПРАВОВОГО ЗАХИСТУ 

ВІД НЕДОБРОСОВІСНОЇ КОНКУРЕНЦІЇ В УКРАЇНІ

1.1. Недобросовісна конкуренція як об’єкт адміністративно-правового захисту

Одним з базових положень теорії державного управління є те, що належна організація діяльності будь-якого структурного елемента державного апарату є одним із визначальних факторів його ефективної та продуктивної діяльності. Ефективність державного управління і, у тому числі, державного регулювання, набуває на сучасному етапі особливого значення, і тому проблема підвищення їх якості заслуговує на постійну увагу та глибоке вивчення, у першу чергу, представниками юридичних наук.

Відповідно до теорії державного управління важливим є не лише здійснення владного впливу на окремі елементи певної соціальної системи, а й створення необхідних організаційних умов щодо реалізації владних повноважень [39, 16]. 

Провідне значення у сфері раціоналізації державного управління й регулювання мають положення, вироблені представниками вітчизняної науки державного управління та адміністративного права, такими як: В.Б. Авер’янов  [1,2,7], О.Ф. Андрійко [3], Г.В. Атаманчук [17,18], Ю.П. Битяк [6], А.С. Васильєв  [29], І.П. Голосніченко [40,41], Л.В. Коваль [84], Ю.М. Козлов [5,86],              Б.М. Лазарев [120], А.Є. Лунєв [108], Н.Р. Нижник [56], А.О. Селиванов [150], Ю.О. Тихоміров [161], М.М. Тищенко [160], В.В. Цвєтков [174], В.Б. Чиркін [175], М.К. Якимчук [183] тощо. Однак, як правило, зазначені автори підіймали, здебільшого, загальні проблеми державного управління та регулювання (у тому числі й процесами економічного розвитку). 

Водночас дослідження проблем державного управління в органах Антимонопольного комітету України та, безпосередньо, державного регулювання, що здійснюється цими органами у сфері діяльності суб’єктів господарювання, пов’язане із з’ясуванням змісту, принципів функціонування, системи і компетенції зазначених органів та їх посадових осіб, що на сьогоднішній день не розкрито на належному теоретичному рівні у сфері теорії державного управління та адміністративного права. В той же час можливість якісно працювати на ринку конкурентних дій вимагає від органів Антимонопольного комітету України наявності спеціальних знань, навичок, які повинні бути спрямовані на підвищення ефективності їх діяльності.
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Позитивна сутність принципу добросовісності у конкуренції виявляє себе у встановленні визначених стандартів належного поводження суб’єктів господарювання у конкурентних відносинах, регульованих на основі правових норм, торгових і чесних звичаїв. Відповідно, наскільки та чи інша держава забезпечує і гарантує дотримання суб’єктами господарювання юридично обов’язкових стандартів добросовісності, настільки – можна твердити, що підприємницька діяльність у цій державі відповідає торговим і чесним звичаям.

Оскільки значення принципу добросовісності поширюється не тільки на сферу виконання суб’єктами господарювання своїх зобов’язань, але й на сферу користування правами, остільки принцип добросовісності виступає своєрідною межею між припустимим використанням права (як формою добросовісного поводження) та зловживанням правом (як формою недозволеного (недобросовісного) використання права).

З проходженням етапів становлення принципу добросовісності в конкуренції та встановлення правопорядку винятково на основі верховенства і примата права, торгових і чесних звичаїв, принцип добросовісності повинен перерости у нову якість у добросовісній конкуренції –  високий ступінь довіри.

З утверджуванням принципу добросовісності у своїй новій якості суб’єкти господарювання будуть керуватися у своїх конкурентних відносинах один з одним усвідомленням абсолютного пріоритету права, торгових та інших чесних звичаїв у підприємницькій діяльності, в основі чого лежатиме встановлюваний між ними високий ступінь довіри. Рух до добросовісної конкуренції і до її нової якості “високого ступеня довіри” настільки ж природно, наскільки природне прагнення міжнародного співтовариства до досконалості, законності та справедливості в її вищому прояві.

Право на участь у добросовісній конкуренції є похідним від права на підприємницьку діяльність як суб’єктивного юридичного права. Звідси право на участь у добросовісній конкуренції є природним та невід’ємним правом особи. Крім того, оскільки держава відповідає перед особою за свою діяльність, змістом її обов’язку бути гарантом підтримки добросовісної конкуренції є запровадження системи організаційно-правових заходів протидії, обмеження чи усунення негативних економічних наслідків, які можуть виникнути за умов відсутності конкуренції [92, с. 8].

У “Тлумачному словнику” В. Даля поняття “добросовісна конкуренція” асоціюється, з одного боку, з поняттями “правдивість”, “гідність”, “шляхетність дій”, “надійність”, “дотримання довіри”, а з іншого боку, – з чесним виконанням своїх зобов’язань, обов’язків [48, 49].

Визначення поняття “добросовісна конкуренція” на законодавчому рівні, на жаль, в Україні відсутнє, але, як здається, у статті 42 Конституції України мова йде саме про підтримку добросовісної конкуренції. Адже з погляду відповідності закону, торговим та іншим чесним звичаям, приватним і суспільним інтересам, соціальним функціям підприємництва можна оцінювати конкуренцію як добросовісну (підприємницька діяльність, що заохочується державою) і недобросовісну (підприємницька діяльність, що не заохочується державою). У зв’язку з цим виникає питання: що українське законодавство вкладає в поняття “добросовісна конкуренція”?

На наш погляд, поняття “добросовісна конкуренція” та критерії його визначення можна вивести та сформувати при ретельному аналізі термінів “конкуренція” та “недобросовісна конкуренція”.

Поняття “конкуренція” досить часто зустрічається в правовій та економічній літературі. При цьому деякі з цих визначень необґрунтовано звужуються авторами [10, с. 25], а деякі, навпаки, розширюють саму сутність конкуренції. Однак очевидно одне, що конкуренція – це суперництво суб’єктів господарювання в боротьбі за частку ринку. Саме таке значеннєве навантаження міститься у визначенні поняття “конкуренція” у більшості сучасних тлумачних словників.

На законодавчому рівні перше визначення поняття “конкуренція” в Україні містилось у статті 1 Закону України “Про обмеження монополізму та недопущення недобросовісної конкуренції у підприємницькій діяльності”, де встановлювалось, що “конкуренція – змагальність підприємців, коли їх самостійні дії обмежують можливості кожного з них впливати на загальні умови реалізації товарів на ринку і стимулюють виробництво тих товарів, яких потребує споживач” [200].

Таке розуміння конкуренції засвідчило, що це визначення скоріше усього є не правовим, а економічним поняттям, що близьке до поняття “досконала конкуренція”, яка, у свою чергу, є абстрактною моделлю, що використовується вченими-економістами при аналізі різних ринкових ситуацій [73, с. 10]. Але не дивлячись на економічну сторону поняття “конкуренція”, це визначення дало можливість, на нашу думку, виділити дуже важливу, істотну ознаку добросовісної конкуренції, а саме: ознаку обмеження можливості кожного із суб’єктів господарювання впливати на загальні умови реалізації товарів на ринку.
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У цьому ракурсі виникає цікаве питання: чи можуть дії підприємств, що створені для некомерційної господарської діяльності, бути визнані органами Антимонопольного комітету України недобросовісною конкуренцією?

На нашу думку, органи Антимонопольного комітету України мають право визнати дії таких підприємств актом недобросовісної конкуренції лише тоді, коли буде доведено, що саме ці дії були спрямовані на досягнення основної, кінцевої конкурентної мети, тобто на отримання прибутку, або (якщо буде доведено), що дії підприємств були здійснені з метою сприяння в одержанні іншим суб’єктом господарювання неправомірних переваг у конкуренції щодо конкурента.
Отримання прибутку, на нашу думку, є кінцевою, основною конкурентною метою кожного суб’єкта господарювання (підприємця), який займається підприємницькою діяльністю, незважаючи на те, що суб’єкт господарювання спочатку може домагатися іншої мети  (наприклад, дискредитації підприємця-конкурента). Але не дивлячись на це, все це буде спрямоване на послаблення позиції конкурента на ринку та зміцнення своєї кінцевої мети – одержання ще більшого прибутку. Тобто, правомірно стверджувати, що підприємницька діяльність кожного суб’єкта господарювання, який веде конкурентну боротьбу зі своїми конкурентами, за здійснення своєї основної, кінцевої конкурентної мети, а саме – за таке становище на ринку, яке б забезпечило йому одержання максимального прибутку.

Правильність вищенаведеної позиції підтверджується доктриною та судовою практикою Франції, які вказують, що для подачі позову про припинення недобросовісної конкуренції необхідно, щоб сторони перебували у конкурентних відносинах, а недозволена діяльність переслідувала конкурентну мету. Отже, визначальним у конкурентній ситуації є конкурентні стосунки між підприємцями, які мають на ринку однакове коло клієнтів, є суперниками у сфері підприємництва і пропонують на ринок ідентичні чи подібні товари (послуги). Разом з тим, не потрібна констатація повного збігу сфер діяльності конкуруючих підприємців. Для визнання органами Антимонопольного комітету України правопорушення досить, якщо такий збіг буде частковим. Кваліфікація збігу сфер діяльності є питанням факту і залежить у кожному конкретному випадку від обставин справи. Так, наприклад, французькі суди визнали подібність сфер діяльності: банку і агентства комерційної інформації; виробника лікерів і виробника шоколадної продукції, що містить лікери. Навпаки, не встановлено достатньої подібності сфер діяльності: виробництва капелюхів та магазину білизни; торгівлі галантереєю й торгівлі рукавичок [74, с. 24-25].

Французькі суди при оцінюванні наявності чи відсутності в діях суб’єкта господарювання акту недобросовісної конкуренції керуються найчастіше принципом дотримання відповідних професійних звичаїв. Саме ці професійні звичаї (торговельні порядки) відіграють у комерційному обороті Франції (як і в міжнародному комерційному обороті) дуже важливу роль регулятора належної поведінки сторін. Узагальненням і публікацією різних торговельних порядків займаються, як правило, торговельні палати, включаючи Міжнародну торговельну палату. Серед численних публікацій Міжнародної торговельної палати можна знайти, наприклад, “Кодекс добросовісної поведінки в сфері маркетингу”, у якому відзначається, що забороняється пряме чи непряме дискредитування підприємства або його товару, здійснюване з метою викликати до нього зневагу, глузування чи інший акт дискредитації; а також будь-яка імітація, в якій би формі вона не здійснювалася, здатна привести до змішування чи помилок [33, с. 23].

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Кодекси професійної етики можуть обмежувати недобросовісну рекламу чи іншу нечесну практику. Торгові асоціації можуть також дати можливість своїм членам ділитися важливою інформацією, що може сприяти тому, що послуги будуть надаватися більш ефективно і за більш низькими цінами. Торгові асоціації можуть забезпечити підтримку відповідної якості шляхом розробки добровільних стандартів.

З досвіду Російської Федерації, втім, як напевно і з українського, можна виділити те, що особливе стимулююче значення для формування етики підприємництва відіграє поняття “недобросовісна конкуренція”, в якому міститься положення про порушення діями недобросовісного конкурента звичаїв ділового обороту (в Україні – правил, торгових та інших чесних звичаїв). Відповідно до статті 5 Цивільного кодексу Російської Федерації “звичаєм ділового обороту визнається сформоване і широко застосовуване в якій-небудь галузі підприємницької діяльності правило поведінки, не передбачене законодавством, незалежно від того, чи зафіксоване воно в якому-небудь документі”. У постанові Пленуму Верховного Суду РФ і Пленуму Вищого Арбітражного Суду РФ від 1 липня 1996 р. № 6/8 “Про деякі питання, що пов’язані з застосуванням частини першої Цивільного кодексу Російської Федерації” [214] зазначено, що під сформованим правилом поведінки розуміється правило, яке достатньо визначене за своїм змістом. Як приклад у відповідних постановах пленумів наводяться приклади традиційних виконань певних зобов’язань.

Отже, на нашу думку, органи Антимонопольного комітету України при наявності певних обставин можуть вважати звичаєм будь-яке правило здійснення конкретних підприємницьких дій (наприклад, визначення умов перевезення та оплати товару в контрактах з використанням абревіатур, які розкриваються в правилах ІНКОТЕРМС) [215] і принципи, на яких здійснюється підприємницька діяльність у певній галузі, які зводяться нерідко в етичні кодекси відповідних галузей (види професійної діяльності). Такі кодекси мають для суб’єктів господарювання, що приєднуються до них, обов’язкову силу, встановлюючи для них принципи добросовісної поведінки та дозволяючи орієнтуватися у тому, наскільки конкретні дії суперечать загальноприйнятій практиці.
Сьогодні, на жаль, такої загальноприйнятої практики з правильного та однакового застосування такого критерію добросовісної конкуренції як правил, торгових та інших чесних звичаїв при визначенні акту недобросовісної конкуренції, в Україні практично немає. Так, практика органів Антимонопольного комітету України свідчить про відсутність в Україні, на загальному фоні розглянутих органами Антимонопольного комітету України справ про порушення законодавства про захист від недобросовісної конкуренції, справ, які б порушувались та доводились за частиною 1 статті 1 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”. Це пояснюється тим, що процес доведення факту порушення правил, торгових та інших чесних звичаїв у підприємницькій діяльності є складним з наступних обставин:

– чинне законодавство не визначає якихось критеріїв чи механізмів віднесення певних дій до торгових та інших чесних звичаїв;

– торгові та інші чесні звичаї ніде не записані і тому посилатися на них у тексті рішення вкрай складно та ризиковано;

– сьогодні торгові та інші чесні звичаї не фіксуються ні державними, ні корпоративними структурами;

– у судах не має чітких орієнтирів для застосування правил, торгових та інших чесних звичаїв;

– у свідомості суб’єктів господарювання (підприємців) немає стійких уявлень щодо торгових і чесних звичаїв.

Але незважаючи на це, органами Антимонопольного комітету України при доведенні акту недобросовісної конкуренції у свій час було розпочато спроби застосування частини 1 статті 1 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”. Одним із таких прикладів може служити справа                             від 07.12.98 № 40-7/12.98-С щодо неправомірних дій з боку дочірнього підприємства “Бурда-Україна” (надалі – ДП “Бурда-Україна”), яка була розглянута та доведена до логічного кінця Київським міським територіальним відділенням Антимонопольного комітету України, за участі фахівців органів Антимонопольного комітету України, зокрема і автора даної дисертаційної роботи [15].
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Крім того, на нашу думку, не перешкодило б офіційним державним органам, зокрема Торгово-промисловій палаті України видавати збірники типових проформ, які б містили обов’язкові до застосування торговельні порядки. Це б дало можливість виробити такі орієнтири, які б сприяли правильній кваліфікації дій суб’єкта господарювання у підприємницькій діяльності з боку органів Антимонопольного комітету України при доведенні акту недобросовісної конкуренції.

1.2. Механізм адміністративно-правового забезпечення захисту від недобросовісної конкуренції

Система органів Антимонопольного комітету України віднесена Законом України “Про Антимонопольний комітет України” до органів виконавчої влади. Органи Антимонопольного комітету України мають відповідний правовий статус і уповноважені вирішувати широке коло завдань по реформуванню української економіки на основі принципів ринкової конкуренції і вільного підприємництва при твердому контролі й дотриманні відповідних правових норм. 

Сьогодні в Україні створена досить складна система органів державного контролю у сфері державного управління, її суб’єкти мають різну організаційну форму та правовий статус у системі органів державної виконавчої влади. Такі органи здійснюють зовнішній контроль за об’єктами, організаційно не підпорядкованими суб’єкту контролю; їх контрольна діяльність має функціональну спрямованість, контрольні повноваження щодо визначеної діяльності поширюються на всі державні органи [3, с. 28]. Зрозуміло, що до таких суб’єктів можна віднести й органи Антимонопольного комітету України. 

На органи Антимонопольного комітету України покладено забезпечення державного контролю за дотриманням антимонопольного законодавства, захисту інтересів суб’єктів господарювання та споживачів від його порушень, в тому числі від зловживань монопольним становищем та недобросовісної конкуренції.

До системи органів входить Антимонопольний комітет України у складі Голови, десяти державних уповноважених і територіальні відділення, що їх утворює Антимонопольний комітет України. Для розгляду окремих справ про порушення антимонопольного законодавства та більш ефективного контролю створюються постійно діючі і тимчасові адміністративні колегії. Вони складаються з державних уповноважених і голів територіальних відділень чисельністю не менше трьох осіб. 

Органи Антимонопольного комітету України здійснюють контроль за дотриманням антимонопольного законодавства при здійсненні господарської діяльності підприємцями, при реалізації повноважень центральних і місцевих органів державної виконавчої влади, місцевого і регіонального самоврядування щодо підприємців. У процесі своєї діяльності органи Антимонопольного комітету України розглядають справи про порушення антимонопольного законодавства і приймають рішення за результатами їх розгляду, звертаються в судові інстанції з позовом, направляють у правоохоронні органи матеріали про порушення законодавства. 

Доцільно зазначити, що при здійсненні своїх повноважень Антимонопольний комітет України та його територіальні відділення зацікавлені тісно координувати свою роботу та взаємодію із центральними та місцевими органами державної виконавчої влади та органами самоврядування. За умови виявлення, попередження та припинення порушень антимонопольного законодавства вони координують свою діяльність з органами прокуратури.

При здійсненні контролю за дотриманням антимонопольного законодавства державні уповноважені, голови територіальних відділень широко застосовують аналіз документальних матеріалів, статистичну та іншу інформацію. 

Доцільність вирішення структурно-організаційних питань виконання функцій контролю залежить від обсягу та потреби практики в її здійсненні, а також від рівня, на якому цей контроль відбувається. Органи контролю користуються своїми повноваженнями, як щодо самих органів управління, так і щодо суб’єктів, які перебувають у їхньому підпорядкуванні. Повноваження для здійснення контролю державними комітетами в сфері управління поряд із загальними рисами, мають і певні відмінності, що визначаються конкретними цілями.
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– на юридичних особі та їх об’єднання, а також об’єднання громадян, що не є господарюючими суб’єктами, може бути накладений штраф у розмірі до двох тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян;

– громадяни, які займаються підприємницькою діяльністю без створення юридичної особи, можуть бути притягнуті до адміністративної відповідальності згідно із законодавством. Вчинення в інтересах третіх осіб дій, визначених цим законом як недобросовісна конкуренція, громадянами, що не є підприємцями, тягне за собою накладання адміністративного стягнення згідно із законодавством.
У статті 164-3 Кодексу України про адміністративні правопорушення  [189] передбачені наступні штрафи:

– незаконне копіювання форми, упаковки, зовнішнього оформлення, а так само імітація, копіювання, пряме відтворення товару іншого підприємця, самовільне використання його імені – тягне за собою накладення штрафу від тридцяти до сорока чотирьох неоподатковуваних мінімумів доходів громадян з конфіскацією виготовленої продукції, знарядь виробництва і сировини чи без такої;

– умисне поширення неправдивих або неточних відомостей, які можуть завдати шкоди діловій репутації або майновим інтересам іншого підприємця, – тягне за собою накладення штрафу від п’яти до дев’яти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян;

– отримання, використання, розголошення комерційної таємниці, а також конфіденційної інформації з метою заподіяння шкоди діловій репутації або майну іншого підприємця – тягне за собою накладення штрафу від дев’яти до вісімнадцяти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян.

Це значно менші штрафи, ніж ті, що можуть застосовуватися органами Антимонопольного комітету України до господарюючих суб’єктів-юридичних осіб та їх об’єднань.

Такий різноманітний підхід, зокрема, до господарюючих суб’єктів-юридичних осіб та юридичних осіб, що не є господарюючими суб’єктами, а також громадян, які займаються підприємницькою діяльністю без створення юридичної особи, може призвести на практиці до того, що останні отримують за однакові порушення значно нижчі розміри штрафів, ніж господарюючі суб’єкти-юридичні особи. Це однозначно, на нашу думку, порушує принцип рівності, який є базовим правовим принципом кожної цивілізованої країни. У зв’язку з цим слід передбачити в чинному законодавстві можливість накладення органами Антимонопольного комітету України на порушників однакових розмірів штрафних санкцій за недобросовісну конкуренцію.

1.3. Становлення й основні напрями розвитку законодавства, що забезпечує адміністративно-правовий захист від недобросовісної конкуренції 

Досвід економічно розвинутих країн свідчить, що становлення і розвиток конкуренції, яка є рушійною силою економічного прогресу та створює умови для розвитку підприємництва [110, с. 8], перебуває у прямій залежності від успішного формування антимонопольного законодавства, спрямованого на протидію обмеження конкуренції, захист і розвиток добросовісної конкуренції, та від діяльності державних органів у цій сфері. Тому в Україні основним завданням на початку 90-х років стало створення власного антимонопольного законодавства. 
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Вирішальну роль у цьому повинно було зіграти антимонопольне законодавство, основною метою якого є захист конкуренції та створення і забезпечення умов добросовісної конкуренції. Всі розуміли, що від того, яке буде антимонопольне законодавство і як воно буде працювати, залежить багато чого. Якщо антимонопольне законодавство буде відповідати наведеним вимогам і буде працювати, то сам процес реформ легалізації ринкових відносин дасть творчий, позитивний ефект, буде могутнім фактором економічного зростання за рахунок залучення в економіку додаткових ресурсів – підприємницької активності. В іншому випадку реформи будуть витратними і малоефективними для становлення і розвитку підприємництва, конкуренції та самої ринкової економіки.

У 1992 році Верховна Рада України приймає перший в Україні антимонопольний законодавчий акт – Закон України “Про обмеження монополізму та недопущення недобросовісної конкуренції у підприємницькій діяльності” [200]. При підготовці Закону було використано досвід, який існував на той час у розвинутих ринкових країнах. В положеннях Закону, на нашу думку, також відбито і специфіку України:

​– значне місце було відведено нормам, спрямованим на обмеження монополістичної діяльності органів державної влади, місцевого самоврядування та адміністративно-господарського управління і контролю;

· норми закону регулювали відносини в сфері недобросовісної конкуренції та монополістичної практики;

Світовій практиці край рідко відомі випадки, коли відносини в галузі недобросовісної конкуренції і монополістичної практики регулюються одним нормативним актом [93, с. 18; 119, с. 78-79]. Однак, незважаючи на це, український законодавець на той момент вирішив регулювати конкурентні відносини саме таким способом, що у свою чергу призвело до змішування сфери регулювання антимонопольного законодавства і законодавства про захист від недобросовісної конкуренції. 

Другий етап розвитку антимонопольного законодавства в Україні почався у листопаді 1993 року і був пов’язаний з прийняттям Закону України “Про Антимонопольний комітет України” [191].

Прийняття цього Закону було природним правовим явищем, бо реалізація антимонопольного законодавства була б неможливим без формування цілісної системи органів Антимонопольного комітету України у центрі та у регіонах. З огляду на це, цілком закономірним кроком було активне формування у 1993 році Антимонопольного комітету України і його територіальних відділень. 

Задача по формуванню органів Антимонопольного комітету України була складною. Створити слід було не тільки новий орган державного управління, але і розробити форми, методи роботи, законодавчу базу, методологію роботи та визначити систему взаємодії з іншими органами державної влади тощо. Незважаючи на труднощі організаційного, фінансового, кадрового характеру система органів Антимонопольного комітету України збереглася і наочно продемонструвала свою ефективність. 

Для ефективного вирішення цих завдань у Законі України “Про Антимонопольний комітет України” було визначено:

· правовий статус Антимонопольного комітету України;

· структуру, компетенцію та організацію діяльності Антимонопольного комітету України;

· статус державного уповноваженого і голови територіального відділення;

· правові основи реалізації повноважень Антимонопольного комітету України;

· науково-методичне забезпечення, штат, умови оплати, фінансування і матеріально-технічне забезпечення діяльності органів Антимонопольного комітету України, охорону прав його працівників тощо.

Із створенням системи органів Антимонопольного комітету України в нашій державі в рамках політики переходу до ринкової економіки був започаткований новий напрямок економічної політики держави – антимонопольний – спрямований на обмеження монополізму та недопущення недобросовісної конкуренції. Завдання щодо реалізації державної антимонопольної політики в Україні були покладені, в першу чергу, на Антимонопольний комітет України. З того часу Антимонопольний комітет України завершив етап свого первинного становлення та створення необхідної нормативно-правової бази; його діяльність продовжувала розвиватися у відповідності з достроковою програмою послідовних перетворень.
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Досвід, здобутий за роки діяльності органів Антимонопольного комітету України у ході застосування зазначених законодавчих актів, потрібно було втілювати та закріплювати в правові норми спеціального закону, який би створив умови для ефективного адміністративного захисту конкурентних відносин від недобросовісної конкуренції.

Таким чином, на виконання зобов’язань, які взяла Україна як член міжнародних організацій з питань захисту прав інтелектуальної власності, а також з метою створення істинної конкуренції у підприємницькій діяльності, сьомого червня 1996 року український законодавець приймає Закон України “Про захист від недобросовісної конкуренції” [195].

Введення в дію нового антимонопольного Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” (надалі – Закон) суттєво вдосконалило правове регулювання  конкурентних відносин. Закон повинен був сприяти подальшому розвитку конкурентних відносин в Україні та подальшій гармонізації українського антимонопольного законодавства з європейським та світовим [106, с. 106]. Поряд з цим, новий Закон заклав і принципово новий концептуальний підхід – формування у системі антимонопольного законодавства окремої галузі – законодавства про захист від недобросовісної конкуренції [13, с. 19; 93, с. 18].

Відокремлення Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” від базового Закону України “Про обмеження монополізму та недопущення недобросовісної конкуренції у підприємницькій діяльності”, який за своїм змістом відносився до антимонопольного законодавства (у вузькому розумінні), в окреме законодавство про захист від недобросовісної конкуренції було природною закономірністю.

Таку закономірність, на нашу думку, можна пояснити наступним.

По-перше, світовою історією зародження та розвитку антимонопольного законодавства.

По-друге, тим, що правові норми законодавства про захист від недобросовісної конкуренції не ставлять за мету впливати на структуру ринку та підприємницькі відносини, а передбачають охорону конкурентних відносин, суб’єктів господарювання (підприємців) і споживачів від неправомірних дій у торговому обороті; це відрізняє їх від норм антимонопольного законодавства, головним завданням яких є запобігання, обмеження та припинення будь-яких негативних проявів монополізму.

Норми антимонопольного законодавства регулюють питання розвитку, підтримки конкуренції та застосовуються, як правило, у випадку порушення чи обмеження конкуренції змовами між суб’єктами господарювання, монопольним (домінуючим) становищем або концентрацією. Норми, що пов’язані з захистом від недобросовісної конкуренції, покликані регулювати конкурентну боротьбу з точки зору способів її ведення та застосовуються у випадку надмірної конкуренції, коли використовуються нечесні чи недобросовісні методи конкурентної боротьби.
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Через вісім років з дня прийняття Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” можна впевнено констатувати, що зазначений Закон визначив в Україні цивілізовані рамки конкурентної боротьби суб’єктів господарювання на ринку товарів, робіт та послуг.

Хочеться сподіватися, що вже пройдений нетривалий, але тернистий шлях ринкових перетворень в Україні та отриманий при цьому цінний, з точки зору науки та практики, досвід правового регулювання, в тому числі економічних процесів, знайде своє закріплення в антимонопольному законодавстві України. 

З прийняттям 11 січня 2001 року Закону України “Про захист економічної конкуренції” [196] перший крок в цьому напрямку зроблено, черга за законодавством про захист від недобросовісної конкуренції.
Висновки до розділу 1

Проведений у першому розділі дисертації аналіз теоретичних положень, що закладають основу адміністративно-правового забезпечення захисту від недобросовісної конкуренції в Україні, та становлення в Україні законодавства про захист від недобросовісної конкуренції в системі антимонопольного законодавства, дозволяє зробити наступні висновки:

1. З прийняттям Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” в системі антимонопольного законодавства України з’явилася нова окрема галузь – законодавство про захист від недобросовісної конкуренції.

2. Закон України “Про захист від недобросовісної конкуренції” передбачає адміністративний порядок розгляду спорів, пов’язаних з дотриманням суб’єктами господарювання законодавства про захист від недобросовісної конкуренції. 

3. Поведінка, метод конкурентної боротьби можуть бути визнані органами Антимонопольного комітету України недобросовісною конкуренцією за наявності двох основних умов:

– по-перше, якщо такі дії мають місце у відносинах між конкуруючими на цей час суб’єктами господарювання, тобто потрібен факт наявності конкуренції між суб’єктами господарювання;

– по-друге, якщо вони суперечать правилам, торговим та іншим чесним звичаям у підприємницькій діяльності.

4. Органи Антимонопольного комітету України під час забезпечення адміністративно-правового захисту суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції мають враховувати, що основними критеріями добросовісної конкуренції є:

– відсутність в окремого суб’єкта господарювання можливості визначати умови обороту товарів на ринку;

– здобуття суб’єктом господарювання переваг над іншими суб’єктами господарювання у конкуренції завдяки власним досягненням;

– додержання у підприємницькій діяльності правил, торгових та інших чесних звичаїв;

· такий критерій добросовісної конкуренції як додержання норм законодавства, який, наприклад, застосовується при визначенні поняття недобросовісної конкуренції в законодавстві Російської Федерації, має право на існування за умови відповідності цих правових норм правилам, торговим та іншим чесним звичаям у підприємницькій діяльності.

5. Дії підприємств, що створені для некомерційної господарської діяльності, не можуть бути визнані органами Антимонопольного комітету України актом недобросовісної конкуренції. Винятком із цього правила може бути випадок, коли органами Антимонопольного комітету України буде встановлено, що саме ці дії зазначених підприємств були спрямовані на кінцеву, основну конкурентну мету, тобто на отримання прибутку або (якщо буде доведено), що дії підприємств були здійснені з метою сприяння в одержанні іншим суб’єктом господарювання неправомірних переваг у конкуренції щодо конкурента.

6. Торгові звичаї мають ряд характерних ознак, серед яких можна виділити складеність, стійкість, а також ступінь широти застосування.

7. Антимонопольному комітету України необхідно розробити процедуру складання та погодження з ним правил професійної етики у конкуренції.
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15. З метою усунення різноманітного підходу щодо накладання органами Антимонопольного комітету України штрафів на порушників законодавства про захист від недобросовісної конкуренції, а саме, на господарюючих суб’єктів-юридичних осіб та юридичних осіб, що не є господарюючими суб’єктами, а також громадян, які займаються підприємницькою діяльністю без створення юридичної особи, доцільно в законодавстві про захист від недобросовісної конкуренції передбачити можливість накладення органами Антимонопольного комітету України на порушників однакових розмірів штрафних санкцій за недобросовісну конкуренцію.

РОЗДІЛ 2

ОКРЕМІ ПРОЯВИ НЕДОБРОСОВІСНОЇ КОНКУРЕНЦІЇ ЯК ОБ’ЄКТИ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ АДМІНІСТРАТИВНО-ПРАВОВОГО ЗАХИСТУ 

2.1. Основні напрями вдосконалення захисту суб’єктів господарювання органами Антимонопольного комітету України від незаконного використання засобів індивідуалізації

Аналізуючи діяльність органів Антимонопольного комітету України в цілому у сфері забезпечення охорони від недобросовісної конкуренції, доцільно здійснити певну конкретизацію об’єктів такого захисту. Зокрема, сферою правозастосовної діяльності виступає сфера, пов’язана із забезпеченням правового захисту від незаконного використання засобів індивідуалізації.

Однак, розкриваючи прояви такої діяльності органів Антимонопольного комітету України, слід звернути увагу на специфічність об’єктів, що підпадають під розгляд адміністративного органу. Зокрема, мова йде про дослідження таких об’єктів як право промислової власності (патенти, знаки для товарів і послуг тощо). Вони є предметом вивчення права інтелектуальної власності. Водночас саме наявність таких об’єктів дозволяє здійснювати органам Антимонопольного комітету України специфічну діяльність, що випливає з їх адміністративно-правового статусу, і забезпечується спеціальним набором заходів та методів, притаманних адміністративному праву, у тому числі тих, що характеризують загальну політику державного регулювання, яка проводиться органами державного регулювання.

Міжнародним співтовариством право на захист від недобросовісної конкуренції було визнано складовою частиною права промислової власності, зокрема, у рамках Паризької конвенції “Про охорону промислової власності” [132] шляхом введення до неї статті 1, що включає припинення недобросовісної конкуренції до об’єктів охорони промислової власності, та статті 10 bis, що зобов’язує забезпечити ефективний захист від недобросовісної конкуренції та містить визначення і заборону деяких форм недобросовісної конкуренції.

На перший погляд може здатися, що промислова власність і конкуренція знаходяться в прямому протиріччі між собою: права промислової власності – це виключні права на невловимі предмети: наприклад, на технічні рішення, що є винаходом, у випадку патентів; чи на особливе позначення на товарах; або для послуг, у випадку зі знаком для товарів і послуг (надалі – товарний знак). Права промислової власності – це узаконені монополії, вони є протилежністю вільній конкуренції, що захищається органами Антимонопольного комітету України.

Однак насправді, ці системи не суперечливі [64, с. 8]. І антимонопольні закони, і закони про охорону промислової власності служать одній цілі – виробництву великої кількості якнайкращих товарів і послуг для споживачів. Надання прав власникам об’єктів промислової власності дозволяє підвищити стимули для інвестицій у дослідження і розробки, що ведуть до створення нових товарів, кращих товарів і до росту новацій. Новаторство також є першорядним чинником посилення конкуренції, бо забезпечує вихід на зайняті ринки і змушує суб’єктів господарювання (підприємців) із завойованими позиціями займатися новаторством для захисту від нових конкурентів.
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Відповідно до статті 21 Закону України “Про охорону прав на знаки для товарів і послуг” компетенцією для прийняття рішення щодо порушення прав власників товарних знаків наділено суди. Тобто суди приймають рішення про те, чи порушується законодавство про товарні знаки. Але, якщо порушення відбувається у конкуренції, тобто якщо порушник використовує товарний знак, не маючи для цього повноважень (для того, щоб, наприклад, використати з власною метою в конкуренції добру репутацію власника товарного знака, при чому це робиться так, що люди вважають, нібито запропоновані ним товари є якісними товарами власника товарного знака) тоді, на нашу думку, має місце і порушення статті 4 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”. Органи Антимонопольного комітету України можуть розслідувати це порушення незалежно від того, чи ведеться одночасно розгляд справи у відповідному суді, бо законодавство про товарні знаки не виключає можливості застосування Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”. 

У такому випадку органи Антимонопольного комітету України не можуть установити, чи має місце порушення права власності на товарний знак, але вони можуть встановити, що третя особа використовує товарний знак без дозволу власника (уповноваженої особи), для того щоб викликати змішування свого товару з товаром законного власника. Така ж сама проблема існує щодо захисту промислового зразка. Так, згідно зі статтею 27 Закону України “Про охорону прав на промислові зразки” рішення у справах про захист промислового зразка приймає суд.

Стаття 4 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” регулює неправомірне використання позначень будь-якого типу, у тому числі знака для товарів і послуг, з метою захисту суб’єкта господарювання (підприємця) від неправомірного використання або ж експлуатації його ділової репутації.

Практика органів Антимонопольного комітету України свідчить про те, що існує дві основні форми неправомірного використання доброї репутації суб’єкта господарювання або чужого товару, які підлягають забороні з боку органів Антимонопольного комітету України: експлуатація через “введення в оману” та використання через “зрощування”.

У першому випадку у населення створюється помилкове враження про те, що певний товар вироблено суб’єктом господарювання, яке асоціюється з особливим стандартом якості, або ж через подібність двох товарів постає небезпека їх змішування. Коли йдеться про введення в оману щодо місця походження або ж про змішування товару, однозначно зрозуміло, що при цьому повинне відбуватися перенесення очікувань споживачами високої якості з оригінального товару на інший, для якого протиправно використовується товарний знак. Введення в оману – це не об’єктивна даність, а потенціал, реалізація якого залежить від сприйняття споживачів [14, с. 25].

У другому випадку використовується позитивна репутація чужого товару для просування власного. Чужі досягнення використовуються як засіб для реклами власних. Власний товар просувається за рахунок того, що він пов’язується з чужим товаром, і таким чином використовується його добра репутація для досягнення власної економічної мети. Тобто, чужий товар без копіювання використовується в якості рушійної сили для власного товару.

Обидві основні форми охоплюють усі комерційні позначення будь-якого типу. Позначення, до яких, згідно з Законом України “Про охорону прав на знаки для товарів і послуг”, відносяться і знак для товарів та послуг, служать для позначення суб’єкта господарювання в цілому або ж місця походження товару чи послуги певного суб’єкта господарювання та для відрізнення, таким чином, від інших суб’єктів господарювання або товарів іншого походження. Економічне розуміння позначення, в тому числі і товарного знака, як правило, полягає у виділенні товарів чи послуг особливо високої якості чи таких, що наділені особливими властивостями, метою чого є існування попиту з боку споживача на ці товари чи послуги в майбутньому.

Право на позначення може спиратися на формальну реєстрацію, або на речову причину використання чи авторитету. При цьому право на товарний знак є формальним правом; його захист щодо третіх осіб спирається на реєстрацію. І навпаки, право на спеціальне комерційне позначення має речову природу.

Передумовою для адміністративно-правового захисту органами Антимонопольного комітету України прав власників на комерційні позначення є, принаймні, факт їх використання в господарському обороті та здобуття певного “авторитету”, тобто факт того, що вони відомі у відповідних колах як позначення певного суб’єкта господарювання або товару. Відомість може встановлюватись обсягом (систематичність, територія тощо) використання комерційного позначення, наприклад, знака для товарів і послуг. Зазначені критерії дають право органам Антимонопольного комітету України стверджувати наявність у власника (уповноваженої особи) комерційного позначення пріоритету на його використання та можливість існування асоціативного зв’язку між товарним знаком і власником.
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У Німеччині Верховний федеральний суд кваліфікує зближення з чужими товарними знаками як недобросовісну практику, як правило, за наявності наступних умов:

1) небезпека введення в оману щодо походження товарів;

2) намір викликати змішування між товарними знаками;

3) використання доброї репутації чужих товарів;

4) ослаблення відмітної функції товарного знака [69, с. 16].

Аналізуючи адміністративно-правовий захист органами Антимонопольного комітету України знака для товарів і послуг від незаконного його використання, не можна не зупинитися на проблемі “дилюції” (послаблення товарного знака), яка на сьогоднішній день залишається ще не вирішеною на законодавчому рівні [100, с. 17].

Дилюція має місце тоді, коли певний підприємець без дозволу уповноваженої на те особи використовує товарний знак іншого суб’єкта господарювання, причому щодо не конкуруючих товарів і послуг. Іншими словами, сильний чужий товарний знак порушники “ліплять” на такі свої товари, для яких його власник цей товарний знак не використовував і/чи не реєстрував. Дилюція є одним із видів порушення товарного знака, коли порушник використовує “сильний” товарний знак конкурента з метою, яка шкодить іміджу чи послабляє розрізняльну здатність згаданого товарного знака [52, с. 177].

Термін послаблення розрізняльної здатності у законодавстві Сполучених Штатів Америки визначається як зниження здатності товарного знака ідентифікувати та розрізняти товари і послуги, незалежно від наявності конкуренції між власником товарного знака та іншими особами [79, с. 46].

Таке послаблення може призвести до того, що товарні знаки стають загальновживаними як позначення товарів певного виду і втрачають свою розрізняльну здатність для споживачів унаслідок незалежного один від одного неодноразового застосування різними суб’єктами господарювання для одного і того самого товару чи для товару такого самого виду. Це, в свою чергу, відповідно до Правил складання, подання та розгляду заявки на видачу свідоцтва України на знак для товарів і послуг, затверджених наказом Держпатенту України від 28 липня 1995 року № 116 (в редакції наказу № 72 від 20.08.97) [212], є підставою для відмови у наданні такому позначенню правової охорони як товарному знаку. У цьому випадку, згідно зі статтею 18 Закону України “Про охорону прав на знаки для товарів і послуг”, дія свідоцтва припиняється за рішенням суду у зв’язку з перетворенням товарного знака в позначення, що стало загальновживаним як позначення товарів і послуг певного виду після дати подання заявки.

Усунення негативних наслідків дилюції деякі вчені-правознавці вважають можливим шляхом закріплення цього поняття в українському антимонопольному законодавстві [101, с. 8]. Однак, на нашу думку, дане закріплення не вирішить проблему “дилюції” і ось чому.

Антимонопольне законодавство (саме законодавство про захист від недобросовісної конкуренції) застосовується органами Антимонопольного комітету України при наявності конкурентних відносин між суб’єктами господарювання. Але всім відомо, що негативні наслідки дилюції можуть виникнути і внаслідок неправомірного використання суб’єктом господарювання чужого товарного знака власника (підприємця), який не перебуває у конкурентних відносинах з порушником. У такому випадку органи Антимонопольного комітету України не можуть застосувати норми законодавства про захист від недобросовісної конкуренції, у зв’язку з чим проблема “дилюції” залишиться не вирішеною.
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У рамках Європейського Співтовариства (надалі – ЄС) ця проблема вирішується шляхом вироблення основних принципів законодавства про охорону інтелектуальної власності, які діють на території країн-учасниць ЄС.
Так, ґрунтуючись на принципах законодавства ЄС, Апеляційний суд Франції підтвердив рішення першої інстанції анулювати товарний знак “ALDI”, широко відомий у сусідніх країнах, але не зареєстрований раніше у Франції через недбалість його власника. Суд відзначив очевидність того, що французький заявник не мав практичних підстав для реєстрації товарного знака, а намагався використати вигоду з недбалості конкурента, що не зареєстрував свій товарний знак, і затвердитися самому на території Франції. Тому подача ним заявки на реєстрацію була розцінена як акт прояву нелояльності та замаскованим обмеженням торгівлі.
Незвичайний випадок відбувся в Ізраїлі. Там “пірат”, що використовував чужий товарний знак, подав позов до суду на законного власника товарного знака. Західна фірма “St. Ives Lab. Inc.” створила серію туалетних виробів, що під товарним знаком “Swiss Formula” надійшли на ринки США та інших країн. Ізраїльська фірма “Nesh Ltd.” скопіювала ці вироби, їхні назви та упакування і з 1987 року почала їх реалізацію в Ізраїлі. Так продовжувалося три роки. Обидві сторони подали в Ізраїлі заявки на товарний знак. Наприкінці 1990 року фірма “St. Ives Lab. Inc.” почала продавати в Ізраїлі свої вироби під товарним знаком “Swiss Formula”. Тоді ізраїльська фірма пред’явила позов про ведення справ під чужим ім’ям (“passing off”) і почала домагатися введення попередньої судової заборони на діяльність західної фірми. Суд визнав, що абсурдно забороняти виробнику продавати свою продукцію через те, що місцева фірма скопіювала її.

В Україні, на нашу думку, проблему недобросовісної реєстрації загальновідомих товарних знаків можна спробувати вирішувати на підставі статті 6 bis Паризької конвенції “Про охорону промислової власності”. Зміст цієї статті передбачає можливість кожної країни Союзу відхиляти або визнавати недійсною реєстрацію і забороняти застосування товарного знака, якщо він становить відтворення (імітацію чи переклад) іншого знака, який здатний викликати змішування з товарним знаком, і який, за визначенням компетентного органу країни реєстрації чи країни застосування, вже є у цій країні загальновідомим як товарний знак певної особи, що користується привілеями Паризької конвенції, і використовується для ідентичних або подібних товарів. 

Захист і використання промислової власності стають усе частіше глобалізованими. Міжнародні угоди змінюють територіальний характер прав промислової власності, які, як правило, захищені тільки на національному чи регіональному рівні. Наприклад, Паризька конвенція “Про охорону промислової власності” чи TRIPS зобов’язують держави-члени цих угод забезпечувати мінімальні стандарти для захисту. Інші угоди, наприклад, Мадридська угода про міжнародну реєстрацію знаків і Протокол до цієї угоди, полегшують процедуру одержання захисту більше ніж в одній країні [157, с. 22; 78, с. 34].

Власники прав на промислову власність усе частіше реагують на глобалізацію ринків і намагаються захистити свої права в декількох країнах. Справедливо відзначити, що промислова власність усе більш і більш експлуатується на міжнародному рівні не тільки через стратегічні союзи чи спільні угоди між різними економічними агентами, але також за допомогою використання промислової власності в глобальних мережах, наприклад, в Інтернеті, де антимонопольне законодавство, яке накладається на національне чи, як у випадку з Європейським Союзом, на регіональне, вже не може ефективно боротися з неправомірним використання промислової власності. Потрібен якісно новий рівень боротьби з цими проявами – створення міжнародного антимонопольного законодавства. 

Міжнародне антимонопольне законодавство розвинуте набагато менше. TRIPS просто визнає в статті 8 (2), що “належні заходи ... можуть бути необхідні для запобігання зловживань правами інтелектуальної власності з боку власників прав чи для звертання до практики, що необґрунтовано обмежує торгівлю чи несприятливо впливає на міжнародну передачу технології”. Роз’ясняється ця норма в статті 40, яка запрошує членів TRIPS співробітничати в сфері контролю за антиконкурентною поведінкою. TRIPS не зобов’язує членів вживати заходи проти антиконкурентного здійснення прав промислової власності, але роз’яснює, що національне (чи регіональне) антимонопольне законодавство (за деяких умов) не повинне порушувати міжнародні мінімальні стандарти, встановлені для захисту інтелектуальної власності [157, с. 23].

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Отже, в Україні органи Антимонопольного комітету України повинні надавати правову охорону фірмовим найменуванням навіть і без їхньої реєстрації. Відповідно реєстрація також не потрібна і для виникнення виключного права. Реєстрація фірмового найменування лише повинна допомогти підприємцю, при виникненні колізії, довести органам Антимонопольного комітету України факт, що пріоритет на використання фірмового найменування належить саме йому. Реєстрація фірмового найменування повинна мати для органів Антимонопольного комітету України засвідчуваний характер, що буде цілком відповідати вимогам Паризької конвенції “Про охорону промислової власності”.
Виходячи із практики діяльності органів Антимонопольного комітету України, особливий інтерес представляє питання про виникнення і визнання за кордоном права на фірмове найменування іноземного підприємця. Стаття 8 Паризької конвенції у всіх редакціях передбачає наступне правило: “Фірмове найменування охороняється у всіх країнах Союзу без обов’язкової подачі заявки чи реєстрації і незалежно від того, чи є воно частиною товарного знака”. Відповідно до принципу “національного режиму”, закріпленого в статті 2 Паризької конвенції, іноземному фірмовому найменуванню повинна надаватися охорона в такому ж обсязі, у якому вона надається фірмовим найменуванням національних підприємців. Мається авторитетне тлумачення Паризької конвенції, в якому роз’яснюється, що, згідно з порядком виникнення за кордоном права на фірмове найменування, стаття 8 Паризької конвенції передбачає правило, яке є виключенням з положення статті 2 Паризької конвенції, а саме: якщо національне законодавство передбачає для національних суб’єктів підприємницької діяльності виникнення права на фірмове найменування тільки в результаті реєстрації цього найменування, наприклад, у торговому реєстрі, іноземний підприємець користується в даній країні охороною свого фірмового найменування незалежно від того, зареєстрував він це найменування в даній країні чи в себе на Батьківщині [26, с. 154]. Однак не у всіх країнах національні суди при розгляді конкретних справ виходять з такого розуміння статті 8 Паризької конвенції. Це обґрунтовується тим, що в закордонній судовій практиці немає єдиного підходу щодо застосування статті 8 Паризької конвенції, а також наявністю в правовій літературі вузького і широкого тлумачення норм даної статті Паризької конвенції. Про широке тлумачення цієї статті говорилося вище.

Вузьке тлумачення статті 8 Паризької конвенції полягає в тому, що правова охорона іноземному фірмовому найменуванню надається в тому випадку, якщо воно використовується чи стало достатньо відомим у відповідній країні-учасниці Паризької конвенції. У більшості західноєвропейських країн, включаючи Німеччину і Францію, суди дотримуються саме вузького тлумачення статті 8 Паризької конвенції [71, с. 31].

Таким чином, у залежності від особливостей національного права певної країни, суб’єктивне виключне право на фірмове найменування національного підприємця може поширюватися або на всі території країн-учасниць Паризької конвенції, або на всю територію країни, або, зрештою, обмежуватися більш вузькими територіальними межами, а саме – територією, на якій це фірмове найменування фактично стало відомим діловим колам і покупцям (клієнтурі), або де воно було зареєстрованим. Ті ж умови (крім вимоги реєстрації), які встановлені щодо охорони фірмового найменування національного підприємця, пред’являються і до фірмових найменувань іноземних підприємців. Якщо в певній країні охорона фірмового найменування обумовлена його популярністю на території всієї країни чи визначеної її частини, іноземне фірмове найменування користується в ній охороною також за умови його популярності на її території. І, навпаки, якщо вимога популярності фірмового найменування не є в даній країні умовою охорони фірмового найменування національного підприємця, охорона повинна надаватися фірмовому найменуванню іноземного підприємця незалежно від його популярності в даній країні. У зв’язку з наведеним, можлива парадоксальна ситуація, коли у своїй країні фірмове найменування охороняється тільки на частині її території (там, де воно відоме), а в іншій країні, де національне право не висуває умови популярності, це ж фірмове найменування, не будучи відомим у цій країні, охороняється на всій її території.
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Запровадження вищенаведених механізмів захисту права на фірмове найменування та використання органами Антимонопольного комітету України, зокрема, принципу випереджального використання, з урахуванням ступеня відомості, який має фірмове найменування та товарний знак, на нашу думку, створить умови для розвитку добросовісної конкуренції і зменшить кількість порушень законодавства про захист від недобросовісної конкуренції.

2.2. Адміністративно-правові заходи, що застосовуються у сфері неправомірного збирання, розголошення та використання комерційної таємниці 

Із входженням більшості країн в епоху інформаційного суспільства питання інформаційно-комерційної безпеки стали займати особливе місце та вимагати у зв’язку з зростаючою роллю у господарській діяльності суб’єктів господарювання (підприємців) інформації особливої уваги.

Уміння розпоряджатися таким найціннішим товаром як інформація стало запорукою успіху суб’єкта господарювання у його виробничій та підприємницькій діяльності. Але вигідно використовувати можна лише ту інформацію, яка потрібна, але невідома ринку. Тому в умовах посилення конкуренції успіх підприємництва, гарантія одержання прибутку все частіше стала залежати від збереження в таємниці секретів науково-технічної, комерційної, організаційної та іншої інформації, розголошення якої може завдати збитків суб’єктам господарювання в їх господарській діяльності.

Виробництво та обіг інформації стали центральною ланкою розвитку економіки. На відміну від недавнього минулого, коли конкурентноздатність продукту багато в чому визначалася наявністю шляхів сполучення і перевезень сировини, сьогодні вона, переважно, залежить від уміння захистити свою ділову, комерційну та технічну інформацію. У зв’язку з цим особливе місце стали займати нові ідеї. Ідеї фірми складають її інтелектуальну власність або іншими словами, інформацію, яку можна використовувати для виробництва товарів і послуг або перетворити в готівку, продавши кому-небудь.

Власна інформація являє собою значну цінність, бо нерідко її одержання (створення) – дуже трудомісткий та дорогий творчий процес. Очевидно, що цінність інформації (реальна або потенційна) визначається в першу чергу принесеними суб’єкту господарювання прибутками [184, с. 3].

Інформація може використовуватися потенційно необмеженим числом людей. Незалежно від того, наскільки важко і дорого було добути інформацію, її використання може бути пов’язане з дуже низькими граничними витратами. Наприклад, без патентного захисту кожний міг би, не витрачаючись на дорогі дослідження, коштовний науковий і технічний час, вартість підтримки багатьох неплодотворних науково-дослідних робіт у сподіванні на відносний успіх, торгувати винаходом за ціну, що покриває граничні витрати копіювання і створення продукту, причому в багатьох таких випадках граничні витрати мають тенденцію бути дуже низькими, тому що копіювання і використання інформації – майже безкоштовні. Без захисту знака для товарів і послуг не було б стимулу вкладати гроші в якість товарів чи послуг, оскільки споживачі не змогли б відрізнити їх від товарів низької якості.

Специфічний характер інформації створює дилему безбілетника: ми усі маємо потребу в інформації, але чому ми повинні трудитися і створювати її, якщо можемо почекати і через якийсь час одержати все безкоштовно. Створення і введення новинок повинне мати якийсь сенс. Це саме той випадок, коли вступають у дію права промислової власності, тобто вони виступають як інструменти перетворення специфічних частин інформації в економічні товари. Це досягається через “ексклюзивність”, тобто право промислової власності дозволяє його власнику встановлювати умови розподілу своєї інформації серед інших. А це, у свою чергу, дозволяє йому заробити “винагороду” для інвестиції.
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Відомості, які відповідають цим аспектам, можуть бути не тільки технічними, як, наприклад, відомості про технології виробництва, конструкторська інформація та інші досягнення, що сприяють технічному розвитку, але так само і відомостями про політику збуту і продаж, про планування виробництва, переговори про укладання договору, кадрову політику тощо. Інформованість про заплановане злиття з іншим суб’єктом господарювання або про істотні зміни персоналу (наприклад, звільнення чи прийняття на роботу певних спеціалістів) може бути важливим для конкурента та мати негативні наслідки для суб’єкта господарювання, якщо ці відомості стануть відомими завчасно.

Основним документом, який визначає порядок та умови організації охорони комерційної таємниці, як правило, є відповідний наказ керівника певного суб’єкта господарювання, зміст якого не повинен суперечити положенням чинного законодавства України. 

При визначенні органами Антимонопольного комітету України питання, чи було вжито належних заходів для збереження інформації в таємниці, варто враховувати зусилля і кошти, що були витрачені законним власником для розробки таємної інформації, цінність цієї інформації для нього і його конкурентів, сферу дії тих заходів, що були прийняті законним власником для зберігання цієї інформації в таємниці, а також простоту і складність одержання цієї інформації законним способом іншими особами. 

Крім того, таємна інформація повинна бути такою, щоб її можна було ідентифікувати, наприклад, у документах або шляхом збереження в базі даних. Хоча договірні зобов’язання не є необхідними, законний власник повинен продемонструвати свій намір стосовно того, що до даної інформації необхідно ставитися як до таємної. До таких заходів можна, зокрема, віднести напрацювання внутрішніх правил засекречування, введення відповідного маркування документів та інших носіїв інформації, організацію секретного діловодства.
Наявність перерахованих критеріїв щодо інформації дає, на нашу думку, суб’єкту господарювання, який займається підприємницькою діяльністю та у власності або в володінні, користуванні, розпорядженні в межах, встановлених власником та законодавчими актами, якого знаходиться ця інформація, право визначити цю інформацію комерційною таємницею та перешкоджати тому, щоб ця інформація (що правомірно знаходиться під його контролем) була розкрита, отримана або використана без його згоди іншими особами способом, який суперечить правилам, торговим та іншим чесним звичаям у підприємницькій діяльності. Але, слід застерегти, що кожний крок суб’єкта господарювання (підприємця) за визначенням певних відомостей комерційною таємницею повинен бути ретельно продуманим, бо, згідно з статтею 47 Закону України “Про інформацію”, необґрунтоване віднесення окремих видів інформації до категорії відомостей з обмеженим доступом тягне за собою дисциплінарну, цивільно-правову, адміністративну або кримінальну відповідальність згідно з чинним законодавством України.

Крім вищенаведених нормативно-правових актів, в Україні правовий інститут комерційної таємниці регламентується також і іншими нормативно-правовими актами, яких нараховується більше двадцяти, зокрема:

– Кодексом України про адміністративні правопорушення [189] – стаття 164-3 передбачає, що “отримання, використання, розголошення комерційної таємниці, а також конфіденційної інформації з метою заподіяння шкоди діловій репутації або майну іншого підприємця – тягне за собою накладення штрафу від дев’яти до вісімнадцяти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян”.

– Кримінальним кодексом України [190] – статтями 231 та 232 передбачена кримінальна відповідальність за незаконне збирання з метою використання або використання відомостей, що становлять комерційну таємницю, та за розголошення комерційної таємниці.
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Уже зараз багато українських суб’єктів господарювання відчувають наслідки промислового шпигунства при зриві укладання угод, планів створення регіональних філій, представництв тощо. Продаж великих пакетів акцій одному чи кількам інвесторам у випадку придбання конкурентом комерційної таємниці часом призводить до краху навіть найбільш успішних комерційних проектів і до втрати самостійності суб’єкта господарювання.

Промислове шпигунство в умовах ринку являє собою серйозну загрозу економічній безпеці суб’єкта господарювання, бо його основною метою є завоювання ринків збуту й одержання максимальних прибутків від продажу своєї продукції [185, с. 51].

Однієї з перших дуже відомих та розповсюджених захисних засобів від промислового шпигунства стало створення служб безпеки – як спеціальних підрозділів безпосередньо в межах суб’єктів господарювання, так і спеціалізованих консультаційних, охоронних фірмах, що володіють різноманітними прийомами захисту від цього явища з використанням різних технічних засобів.

У сучасних публікаціях зустрічаються неоднакові визначення промислового шпигунства, в яких йдеться в основному про незаконний збір відомостей, що є комерційною таємницею, про розкрадення різних економічних секретів: технологічних ідей, наукових розробок, нових промислових зразків і матеріалів (документів, креслень, зразків продукції, неоформлених патентів, технічних проектів), про відомості фінансового (інформація про ціни, доходи, контракти, номера рахунків, клієнтів і постачальниках), кадрового й іншого характеру (наприклад, про методи реклами, маркетингових досліджень).

Промислове чи комерційне шпигунство являє собою, як правило, навмисну спробу придбання таємної інформації, належну іншій особі. Промислове шпигунство може здійснюватися шляхом установлення відносин із законним власником із шахрайським наміром схилити останнього до повідомлення комерційної таємниці, наприклад, шляхом працевлаштування на роботу до законного власника-спільника. Шпигунство може також здійснюватися за допомогою пристроїв, що підслуховують, шляхом одержання доступу на підприємство з метою розкриття комерційної таємниці і фотографування, а також іншими способами. Крім того, воно може здійснюватися шляхом одержання незаконного дистанційного доступу до комп’ютерного досьє і баз даних. Факт, що промислове шпигунство є, як правило, карним злочином, не виключає того, що ті самі акти можуть бути визнані органами Антимонопольного комітету України й актами недобросовісної конкуренції.

В останні роки в Україні помітні незначні тенденції в сфері розвитку законодавчої бази; сподіваємось, що зазначені тенденції торкнуться і розвитку, так необхідного в наш час законодавства про інформацію, що має важливе значення при забезпеченні органами Антимонопольного комітету України адміністративно-правового захисту суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції.

2. Статті 17 та 18 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” регулюють розкриття таємних відомостей особою, якої ці відомості були довірені у встановленому порядку чи якій вони стали відомі у зв’язку з виконанням своїх службових обов’язків (стаття 17) або про схилення особи до розголошення комерційної таємниці (стаття 18).
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Зміст статей 16-19 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”, які визначають певні форми недобросовісної конкуренції, охоплюється генеральним положенням статті 1 цього Закону. Тому у разі, якщо конкурентні дії визнаються недобросовісними, але дія зазначених статей на них не поширюються, вони повинні переслідуватися органами Антимонопольного комітету України у відповідності з генеральним положенням частини 1 статті 1 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”.

Закон України “Про захист від недобросовісної конкуренції” забороняє не тільки придбання відповідної інформації незаконними методами, але і її використання та розголошення. Отже, порушник, навіть у разі відшкодування власнику комерційної таємниці збитків, заподіяних внаслідок вчинення дій, визначених Законом України “Про захист від недобросовісної конкуренції” як недобросовісна конкуренція, не має право використовувати цю інформацію в будь-яких цілях без згоди власника або уповноваженої особи.

Під адміністративно-правовим захистом прав власника комерційної таємниці звичайно розуміється застосування органами Антимонопольного комітету України передбачених законодавством правових засобів, у тому числі і санкцій, щодо порушених прав і охоронюваних законом інтересів власника.

Серед таких санкцій за певних обставин, на нашу думку, може виявитися досить ефективним спосіб захисту органами Антимонопольного комітету України порушеного права: поновлення становища, що існувало до порушення права, і припинення дій, які порушують право чи створюють загрозу його порушення. Наприклад, органи Антимонопольного комітету України можуть заборонити особі, що незаконно одержала інформацію, яка є комерційною таємницею, використовувати її в виробництві чи в іншій економічній діяльності. 

Однак, на думку Дементьєва В.Н. [53, с. 31], з чим, на нашу думку, можна погодитися, – дії щодо незаконного одержання відомостей, що складають комерційну таємницю, і їхнє розголошення можуть у деяких випадках бути незворотними, і тому рішення органів Антимонопольного комітету України про повернення інформації чи про припинення її розголошення можуть не мати сенсу. Єдиною, мабуть, реально реалізованою можливістю може бути вимога від порушника припинення використання інформації, якщо воно має місце. Але й у цьому випадку факт використання може також мати незворотні наслідки стосовно статусу інформації: ставши використаною, вона може перестати бути комерційною таємницею.

Отже, можна констатувати, що різноманіття форм власності та становлення ринкових відносин в умовах зростаючої ролі інформаційних ресурсів, що мають важливе стратегічне і соціальне значення, загострюють в Україні проблеми регулювання правовідносин в інформаційній сфері. Рішення цих проблем, на нашу думку, – в усвідомленні українським законодавцем необхідності йти шляхом об’єднання різних форм охорони комерційної таємниці. У майбутньому це дасть можливість зорієнтувати антимонопольне законодавство України на забезпечення максимально можливої охорони прав суб’єктів господарювання на комерційну таємницю.

Важливим прогресивним кроком в цьому напрямку повинне стати прийняття Верховною Радою України Закону України “Про комерційну таємницю”.

2.3. Удосконалення діяльності органів Антимонопольного комітету України з контролю за дотриманням законодавства України про рекламу

У нових реаліях ХХ століття, з розвитком інформаційних технологій, реклама стало відігравати значну роль в еволюції суспільства і держави. Вона торкнулася серцевини ринкової економіки – конкуренції.

Нормальне функціонування ринкових відносин та розвиток конкуренції стало неможливим без реклами як засобу просування на ринку товарів і послуг. В економіці реклама стала сприяти росту виробництва, підтримувати конкуренцію, розширювати ринки збуту, а також стимулювати створення нових, більш сучасних товарів, забезпечуючи споживачам більш широкий вибір, стримуючи ціни та сприяючи розвитку конкуренції [147, с. 4].

Реклама стала важливим інструментом розвитку конкуренції, бо вона зачіпає та впливає на інтереси мільйонів людей, оскільки дії окремих індивідуумів, як споживачів, почали все більш залежати від одержаних відомостей про певний товар, роботу та послугу [36, с. 48]. Реклама як економічна категорія почала займати двояке становище: з одного боку, вона стала інфраструктурним елементом ринку, а з іншого – сферою підприємницькою діяльності, яка потребує впорядкування. 
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З іншого боку, у відповідності зі статтею 26 Закону України “Про рекламу” спеціально уповноважений центральний орган виконавчої влади у сфері захисту прав споживачів також наділено повноваженнями для здіснення контролю за дотриманням законодавства України про рекламу у сфері захисту прав споживачів, і, згідно з частиною 4 статті 27 цього ж Закону, має право накладати штрафні санкції у випадках, передбачених у цій статті, за винятком тих, які належать до виключної компетенції Антимонопольного комітету України. Відповідно до Положення про Державний комітет України з питань технічного регулювання та споживчої політики, затвердженого Указом Президента України від 18 березня 2003 року № 225/2003, Державний комітет України з питань технічного регулювання та споживчої політики (надалі – Держспоживстандарт України) є спеціально уповноваженим центральним органом виконавчої влади у сфері захисту прав споживачів.
Такий розподіл повноважень був би правильним, якби було зрозуміло, що недобросовісна реклама, що вводить в оману, у відповідності з законодавством про захист від недобросовісної конкуренції належить до сфери компетенції Антимонопольного комітету України. Але рекламу, що вводить в оману, при прийнятті Закону України “Про обмеження монополізму та недопущення недобросовісної конкуренції у підприємницькій діяльності”, зовсім не було згадано в статті 7, а положення про рекламу, що вводить в оману, з Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”, як вже було сказано, викреслили. У той же час, у статті 1 Закону України “Про рекламу” визначено, що недобросовісною рекламою є реклама, яка вводить або може ввести в оману споживачів. Рішення про те, чи визнається реклама недобросовісною, приймають у відповідності до частини 3 статті 10 Закону “Про рекламу” ті органи державної влади, у сферу компетенції яких входять такі повноваження. Подібне розщеплення повноважень вносить певну плутанину і не сприяє здійсненню ефективного захисту від недобросовісної реклами в цілому.
Отже, залишається питання: наділено Антимонопольний комітет України у відповідності з законодавством про захист економічної конкуренції виключною компетенцією щодо реклами, що вводить в оману, чи ні? Відповідь, на нашу думку, повинна бути такою: в тою мірою, в якій недобросовісна реклама, що вводить в оману, торкається конкурентів, вона є недобросовісною конкуренцією згідно з статтею 1 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”, щодо якої у відповідності до статті 27 цього ж Закону компетенцією наділено Антимонопольний комітет України. Крім того, Антимонопольний комітет України може посилатися також і на статтю 15 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”, якщо рекламодавець здобуває завдяки порушенню Закону України “Про рекламу” переваги у конкуренції, що, як правило, і трапляється. Отже, Антимонопольний комітет України може заборонити з метою захисту конкурентів та конкуренції недобросовісну рекламу, що вводить в оману, та застосувати штрафні санкції.

І навпаки, в тою мірою, в якій реклама, що вводить в оману, торкається споживачів, вона є недобросовісною рекламою за смислом статті 10 Закону України “Про рекламу” і належить, згідно з статтею 26 Закону України “Про рекламу”, до компетенції Держспоживстандарту України, тому що при цьому забезпечується захист прав споживачів. Держспоживстандарт України може заборонити таку рекламу та застосувати штрафні санкції відповідно до статті 27 Закону України “Про рекламу”.
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2) позитивну порівняльну рекламу, яка використовує переваги товару або послуги (роботи) конкурента як рушійну силу для власного досягнення. У випадку, коли товар конкурента, як правило, загальновідомий, головне питання полягає в установленні можливості неправомірного присвоєння чужої репутації [129, с. 257]. Прикладом позитивної порівняльної реклами може служити рекламне порівняння у вигляді: “мій товар настільки ж гарний, що і товар мого конкурента”, при цьому рекламодавець, у якого недоліки якості продукту стали вже загальновідомими для споживачів, вказує у рекламі фірмове найменування або знак для товарів і послуг свого конкурента. У цьому випадку існує велика ймовірність нанесення збитку винятковому престижу або репутації конкурента. Перенесення на власний товар чужих досягнень може відбуватися і в більш-менш завуальованій формі. Конкурент може використовувати пряме порівняння з престижним товарним знаком іншого виробника для реклами своїх власних товарів з наміром перенести на них престиж загальновідомого товарного знака [98, с. 57].

Порівняльну рекламу, де порівнюються товари або діяльність суб’єктів господарювання, можна також класифікувати [104, с. 24] на:

– пряму – порівняння з конкретним товаром чи діяльністю. Наприклад, порівняння в рекламі прального порошку “Х” з пральним порошком “Y”;

– невизначену (приховану) – порівняння конкретних товарів або діяльності з конкретно невизначеними товарами або діяльністю. Наприклад, порівняння прального порошку із звичайним пральним порошком.
Невизначене порівняння довести дуже важко. Воно вимагає від органів Антимонопольного комітету України обґрунтування наступних ознак порушення: наявності конкурентних відносин; визначення розташування конкурентів в географічних межах товарного ринку; визначення географічних меж поширення реклами; визначення географічних меж товарного ринку продукції, робіт, послуг, діяльності, що рекламуються; доведення обізнаності споживача (адресата) реклами щодо конкретної особи, права якої порушуються [151, с. 112]; врешті-решт – установлення конкурентної мети суб’єкта господарювання, який поширив цю порівняльну рекламу.

Уявляється, що досягнення позитивних переваг від поширення порівняльної реклами у підприємницькій діяльності можливе лише за умови, що ринок є досконалим або існують самодостатні правові механізми, які здатні забезпечити надійний захист добросовісної (належної) порівняльної реклами. В іншому випадку, цілком ймовірно, що в країнах з послабленою економікою та правовою системою з часом у підприємницькій діяльності виникнуть небезпечні тенденції конкурувати на основі того, хто з суб’єктів господарювання найкращим способом обдурить споживача, оскільки:
1) нестабільна економічна ситуація в країні, як правило, стимулює деяких суб’єктів господарювання не піклуватися про створення чесної репутації, бо вони не планують своє існування протягом тривалого часу. Вони відверто обманюють, а потім зникають;

2) формуюча правова система найчастіше не здатна, у зв’язку з відсутністю відповідних правових механізмів та повноважень органів державної влади, ефективно попереджати та припиняти правопорушення у підприємницькій діяльності, зокрема у вигляді поширення суб’єктами господарювання недобросовісної порівняльної реклами. У результаті цього, споживачам, як правило, доводиться самостійно оцінювати правдивість рекламних оголошень, а це може виявитися важким чи неможливим [36, с. 50] у зв’язку з тим, що відповідні властивості товару (наприклад, властивості вітаміну) можна перевірити лише після відповідного проміжку часу. Може виявитися важким визначити, чи дійсно товар виготовлений відомим суб’єктом господарювання, а не іншим суб’єктом господарювання, який вміло скористався репутацією широковідомого товару; 

3) у країнах, що розвиваються, на стадії формування ринкової економіки та цивілізованої правової системи, як правило, відсутні відповідні стандарти чи орієнтири, які необхідні для порівняння рекламних заяв суб’єктів господарювання, особливо якщо ці заяви стосуються технічних чи найвищою мірою складних предметів.
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Таким чином, щоб прийти до висновку, що якась практика вводить споживачів в оману, органи Антимонопольного комітету України, на наш погляд, повинні довести, що:

1) має місце представлення, практика чи умовчання, яке, цілком ймовірно, вводить в оману споживачів. Для встановлення цього факту, органи Антимонопольного комітету України повинні сконцентрувати свій аналіз на ризику заподіяння шкоди споживачу і конкуренції. В країнах об’єднаної Європи, навіть за відсутності провини рекламодавця, твердження, що вводять в оману, особливо в рекламі, в інтересах споживача та інших конкурентів, забороняються. Так, Директива ЄС “Про рекламу, що вводить в оману”, прямо зобов’язує держав-членів забезпечити припинення реклами, що вводить в оману, “навіть без доказів збитків або шкоди, або наявності наміру, або неохайності з боку рекламодавців” [129, с. 247; 97, с. 55];

2) споживачі розумно витлумачили представлення, практику чи умовчання при конкретних обставинах;

3) результати дії обману є “матеріальними”, іншими словами, результати дії обману мають матеріальний ефект. Матеріальний ефект – це такий ефект, що, цілком ймовірно, вплине на поведінку споживача чи на його рішення про придбання, а отже, – приведе до зміни конкурентної ситуації на ринку. У більшості випадків при поширенні недобросовісної порівняльної реклами збиток наноситься споживачу та конкуренції шляхом схилення споживача до покупки продукції конкурента, яку б за інших обставин споживачі не вибрали. З огляду на це, органи Антимонопольного комітету України, на нашу думку, мають припускати, що всі прямі заяви є матеріальними і що непрямі заяви також є матеріальними, якщо вони мають відношення до основних характеристик товару, таких, як його безпека, вартість чи придатність для цілей, що були оголошені при продажу. Підставою для такого твердження є те, що, якщо суб’єкт господарювання-рекламодавець знаходить вигідним для себе робити відповідні порівняльні рекламні заяви, то це, мабуть, відбувається тому, що ці заяви, ймовірно, впливають на споживачів і тому є матеріальними.

Перевірка органами Антимонопольного комітету України факту можливості настання негативних матеріальних наслідків від недобросовісних конкурентних дій суб’єкта господарювання у вигляді поширення недобросовісної порівняльної реклами є, на нашу думку, обов’язковою, оскільки саме зазначений фактор супроводжує прямо або опосередковано будь-яке правопорушення у конкуренції, та має три складові частини:

1) дія чи практика цілком ймовірно можуть завдати істотної шкоди споживачам та конкуренту. У більшості випадків нанесений збиток є матеріальним; невиправданий ризик здоров’я і безпеки також може підтримувати доказову базу при встановленні факту недобросовісності;

2) матеріальний збиток для споживачів та конкуренції не повинен бути переважений вигодами, що компенсують його. Перевірка цього вимагає, щоб поведінка завдавала шкоди у своїх чистих результатах. За нормальних умов оголошення інформації керується, як правило, силами ринку. Однак іноді відбуваються збої у функціонуванні ринку. Наприклад, суб’єкт господарювання буде зважувати ризик виплати компенсації за нанесений збиток (якщо його практика буде визнана шкідливою для споживача і конкуренції) у порівнянні з ризиком втрати споживачів (якщо розкриття ним інформації змусить споживачів купувати товари іншого суб’єкта господарювання). Якщо ризик утрати споживачів вище, то, як правило, має місце придушення стимулу для суб’єкта господарювання обнародувати правду про свій товар. У таких випадках органи Антимонопольного комітету України повинні сприяти тому, щоб споживачам була надана інформація, що є принципово важливою для рекламованого товару. Цей засіб захисту права повинен бути, однак, обмежений, оскільки майже будь-яка інформація може бути корисною для окремих споживачів. Антимонопольному комітету України слід розробити відповідні керівні принципи;

3) збиток повинен бути такого роду, що споживачі не могли б розумно уникнути його.

На завершення аналізу порівняльної реклами вважаємо необхідне підкреслити, що теорія відносного обману в конкуренції, що дає органам Антимонопольного комітету України підстави для переслідування, не обмежується брехливими заявами або заявами, що вводять в оману. При наявності двох основних обставин вона також може бути застосована і до замовчувань.

Висновки до розділу 2

Аналіз окремих аспектів забезпечення адміністративно-правового захисту суб’єктів господарювання органами Антимонопольного комітету України від незаконного використання засобів індивідуалізації та комерційної таємниці, порушення законодавства про рекламу, дозволяє зробити наступні висновки:

1. Існує дві основні форми неправомірного використання доброї репутації суб’єкта господарювання або чужого товару, які підлягають забороні з боку органів Антимонопольного комітету України: експлуатація через “введення в оману” та використання через “зрощування”. У першому випадку у населення створюється помилкове враження про те, що певний товар вироблено суб’єктом господарювання, яке асоціюється з особливим стандартом якості, або ж через подібність двох товарів постає небезпека їх змішування. У другому випадку використовується позитивна репутація чужого товару для просування власного.
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15. Суб’єкт господарювання під час поширення рекламної порівняльної заяви мусить мати у своєму розпорядженні розумні підстави щодо заявлених порівняльних характеристик. В іншому випадку органи Антимонопольного комітету України мають право розглядати таку заяву як недобросовісну.

16. За наявності розумного обґрунтування порівняльних характеристик, які використовуються у рекламній заяві, дії суб’єкта господарювання-рекламодавця мають вважатися органами Антимонопольного комітету України правомірними та добросовісними з позицій правил, торгових та інших чесних звичаїв у підприємницькій діяльності, навіть якщо рекламодавець згадує у порівняльній рекламі фірмове найменування (знак для товарів і послуг тощо) конкурента, товари якого порівнюються в рекламі.

17. Органи Антимонопольного комітету України правомочні вимагати від рекламодавця, щоб він мав у своєму розпорядженні доказову базу в такому обсязі і такого типу, як це фактично доводиться до споживачів.

18. Рекламодавець може використовувати підтримку фахівця чи популярного ведучого тільки в тому випадку, якщо в нього є надійна підстава думати, що прихильник продовжує дотримуватися повідомленої точки зору. Рекламодавець може визначити це шляхом звертання до прихильника з відповідним питанням через розумні інтервали часу. Розумність при цьому органи Антимонопольного комітету України можуть визначати такими факторами, як виникнення нової інформації про ефективність дії товару, про матеріальну зміну товару і зміну характеристик товарів конкурента.

19. Органи Антимонопольного комітету України мають право вимагати від суб’єктів господарювання-рекламодавців обліку тільки розумних тлумачень порівняльних рекламних заяв, оскільки суб’єкт господарювання не повинен нести відповідальність за кожне можливе тлумачення своїх заяв.

20. Ключовими факторами визначення органами Антимонопольного комітету України питання, чи володіє рекламодавець адекватним (розумним) обґрунтуванням є: вигоди правдивої заяви; наслідки брехливої заяви; вартість розробки обґрунтування порівняльної рекламної заяви, а також обсяг обґрунтування, що, на думку фахівців, є доцільним.

ВИСНОВКИ

В умовах трансформації ринкової економіки найважливішими чинниками стабільного економічного розвитку країни вважаються створення і розвиток системи вільної та добросовісної конкуренції. В Україні створення і розвиток такої системи ґрунтується, перш за все, на статті 42 Конституції України, яка встановлює конституційний обов’язок держави бути гарантом захисту конкуренції у підприємницькій діяльності та визначає принцип вільної конкуренції; при цьому наголошується на неприпустимості недобросовісних конкурентних дій в економічній діяльності.

Приєднання України до Паризької конвенції “Про охорону промислової власності” та прийняття Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” засвідчило факт зацікавленості суспільства в установленні чесних та добросовісних взаємовідносин між суб’єктами господарювання, а також у забезпеченні адміністративно-правового захисту від недобросовісної конкуренції. Захист добросовісної конкуренції залишається в інтересах суспільства, бо недобросовісна конкуренція ставить під загрозу успіх ринкової економіки.

З огляду наведеного, основним пріоритетом і гарантом успішного розвитку в Україні підприємницької діяльності та встановлення цивілізованих правил ведення конкурентної боротьбі між суб’єктами господарювання, що, в свою чергу, буде сприяти підвищенню якості конкурентних відносин та відповідно рівню економічного потенціалу нашої країни, має стати подальше удосконалення адміністративно-правового забезпечення захисту від недобросовісної конкуренції у підприємницькій діяльності в Україні. Одним із кроків для досягнення цієї мети, на нашу думку, може бути врахування та використання нижченаведених висновків, пропозицій і рекомендацій:
1. Поведінка, метод конкурентної боротьби можуть бути визнані органами Антимонопольного комітету України недобросовісною конкуренцією за наявності двох основних умов:

– по-перше, якщо такі дії мають місце у відносинах між конкуруючими на цей час суб’єктами господарювання, тобто потрібен факт наявності конкуренції між суб’єктами господарювання;

– по-друге, якщо вони суперечать правилам, торговим та іншим чесним звичаям у підприємницькій діяльності.

2. Органи Антимонопольного комітету України під час забезпечення адміністративно-правового захисту суб’єктів господарювання від недобросовісної конкуренції мають враховувати, що основними критеріями добросовісної конкуренції є:

– відсутність в окремого суб’єкта господарювання можливості визначати умови обороту товарів на ринку;

– здобуття суб’єктом господарювання переваг над іншими суб’єктами господарювання у конкуренції завдяки власним досягненням;

– додержання у підприємницькій діяльності правил, торгових та інших чесних звичаїв;

– такий критерій добросовісної конкуренції як додержання норм законодавства, який, наприклад, застосовується при визначенні поняття недобросовісної конкуренції в законодавстві Російської Федерації, має право на існування за умови відповідності цих правових норм правилам, торговим та іншим чесним звичаям у підприємницькій діяльності.

3. Дії підприємств, що створені для некомерційної господарської діяльності, не можуть бути визнані органами Антимонопольного комітету України актом недобросовісної конкуренції. Винятком із цього правила може бути випадок, коли органами Антимонопольного комітету України буде встановлено, що саме ці дії зазначених підприємств були спрямовані на кінцеву, основну конкурентну мету, тобто на отримання прибутку або (якщо буде доведено), що дії підприємств були здійснені з метою сприяння в одержанні іншим суб’єктом господарювання неправомірних переваг у конкуренції щодо конкурента.

4. Антимонопольному комітету України необхідно розробити процедуру складання та погодження з ним правил професійної етики у конкуренції.
5. Визнані Антимонопольним комітетом України правила професійної етики у конкуренції (надалі – правила) не є обов’язковими з юридичної точки зору для суб’єктів господарювання. Але вони можуть бути використані для визначення того, що за загальним розумінням у відповідній галузі вважається чесним звичаєм. Проте це не стане на перешкоді органам Антимонопольного комітету України для перевірки у ході справи окремих правил на предмет того, чи вони справді відповідають домінуючим в галузі уявленням та, що важливо, чи не містять в собі нечесних звичаїв. Крім того, існування таких внутрішньогалузевих правил ще не є абсолютним доказом того, що врегульовані ними дії є добросовісною конкуренцією. Бо в галузі можуть траплятися випадки зловживання, які з огляду на інтереси інших учасників ринку або ж з огляду на інтереси суспільства, не можуть бути визнані добросовісними. Через це порушення внутрішньогалузевих правил не обов’язково повинні розглядатися органами Антимонопольного комітету України як порушення правил, торгових та інших чесних звичаїв у підприємницькій діяльності або закону, ці порушення є тільки непрямим доказом недобросовісних дій, що є, однак, дуже важливим.

6. Під час доведення акту недобросовісної конкуренції у вигляді порушення суб’єктом господарювання існуючих у підприємницькій діяльності правил, торгових та інших чесних звичаїв органам Антимонопольного комітету України доцільно звертатися за експертними або консультативними висновками до Торгово-промислової палати України чи до відповідних експертів та наукових інститутів, які обізнані з традиціями в окремих галузях економіки. Іншим варіантом може бути опитування значної кількості суб’єктів господарювання відповідної галузі. В Україні потрібно створити інститути, які б відслідковували та вивчали правила, торгові та інші чесні звичаї, що виникають та розвиваються в окремих галузях економіки. Торгово-промисловій палаті України слід видавати збірники типових проформ, які б містили обов’язкові до застосування торговельні порядки.

7. Органи Антимонопольного комітету України мають право застосовувати дію Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” і до органів державної влади, громадян та юридичних осіб, їх об’єднань, які не є суб’єктами господарювання, якщо вони безпосередньо задіяні в недобросовісній конкуренції, сприяють або надають підтримку недобросовісній конкуренції суб’єкта господарювання.

8. За змістом та напрямами здійснення контроль, що проводиться органами Антимонопольного комітету України, відноситься до спеціального контролю, оскільки такі повноваження є для них одним з основних напрямів діяльності.

9. Органи Антимонопольного комітету України використовують у своїй діяльності адміністративно-правові методи регулювання. За їхньою допомогою органи Антимонопольного комітету України здійснюють управляючий (або регулювальний) вплив на об’єкт шляхом використання адміністративно-правових форм управління (регулювання).

10. Правовим наслідком в результаті контрольної діяльності посадових осіб органів Антимонопольного комітету України може бути рішення, яке є обов’язковим для виконання.

11. З метою усунення різноманітного підходу щодо накладання органами Антимонопольного комітету України штрафів на порушників законодавства про захист від недобросовісної конкуренції, а саме, на господарюючих суб’єктів-юридичних осіб та юридичних осіб, що не є господарюючими суб’єктами, а також громадян, які займаються підприємницькою діяльністю без створення юридичної особи, доцільно в законодавстві про захист від недобросовісної конкуренції передбачити можливість накладення органами Антимонопольного комітету України на порушників однакових розмірів штрафних санкцій за недобросовісну конкуренцію.

12. Існує дві основні форми неправомірного використання доброї репутації суб’єкта господарювання або чужого товару, які підлягають забороні з боку органів Антимонопольного комітету України: експлуатація через “введення в оману” та використання через “зрощування”. У першому випадку у населення створюється помилкове враження про те, що певний товар вироблено суб’єктом господарювання, яке асоціюється з особливим стандартом якості, або ж через подібність двох товарів постає небезпека їх змішування. У другому випадку використовується позитивна репутація чужого товару для просування власного. Чужі досягнення використовуються як засіб для реклами власних. Власний товар просувається за рахунок того, що він пов’язується з чужим товаром, і таким чином використовується його добра репутація для досягнення власної економічної мети. Тобто, чужий товар без копіювання використовується в якості рушійної сили для власного товару.

13. Для однозначного розуміння і тлумачення органами Антимонопольного комітету України, заявником та відповідачем терміна “пріоритет на використання”, який використовується у статті 4 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”, необхідно закласти у чинному законодавстві України визначення такого терміна, який передбачатиме, що пріоритет на використання будь-якого позначення спирається на здобуття позначенням певного “авторитету”, тобто на той факт, що воно відоме споживачам як позначення відповідного суб’єкта господарювання.

14. Проблему дилюції краще вирішувати шляхом закріплення в законодавстві про товарні знаки правової норми, яка б передбачала, що реєстрація знака для товарів і послуг (надалі – товарний знак), тотожного або схожого до ступеня змішування з раніше зареєстрованим чи заявленим на реєстрацію товарним знаком, не може допускатися за умов, що використання цього товарного знака стосовно товарів і послуг, для яких він заявлений, може створити уявлення про існування зв’язку між цими товарами або послугами і власником раніше зареєстрованого чи заявленого на реєстрацію товарного знака. Тобто потрібен перехід від поняття однорідності до поняття можливої асоціації.

15. Правова охорона фірмовим найменуванням повинна надаватися без їхньої реєстрації. Реєстрація фірмового найменування лише повинна допомогти підприємцю, при виникненні колізії, довести органам Антимонопольного комітету України факт, що пріоритет на використання фірмового найменування належить саме йому. Реєстрація фірмового найменування повинна мати для органів Антимонопольного комітету України засвідчуваний характер, що буде цілком відповідати вимогам Паризької конвенції “Про охорону промислової власності”.
16. Виключне право на фірмове найменування не має автоматично поширюватися на всю територію країни. Воно має бути обмежене вузькими територіальними межами, наприклад, територією, на якій фірмове найменування завоювало популярність. В іншому випадку досить ймовірне виникнення такої ситуації, коли підприємець з відповідним фірмовим найменуванням, господарська діяльність якого ведеться в територіальних межах, наприклад, відповідного районного центру, з появою в підприємницькій сфері нового підприємця зі схожим фірмовим найменуванням, який у силу своїх фінансових потужностей розкрутив відповідне фірмове найменування на всій території країни, буде мати право вимагати від органів Антимонопольного комітету України зобов’язати нового підприємця припинити використовувати в господарській діяльності відповідне фірмове найменування, що є неприпустимим.

17. Колізія між фірмовим найменуванням та подібним товарним знаком, яка виникає коли право на товарний знак здобуває інший підприємець, а не власник фірмового найменування, має вирішуватися органами Антимонопольного комітету України шляхом застосування принципу випереджального використання, з урахуванням ступеня відомості, який має фірмове найменування та товарний знак.

18. Узагальнення та аналіз вимог нормативно-правових актів, регулюючих правовий інститут комерційної таємниці, а також практичної діяльності органів Антимонопольного комітету України дає можливість виділити декілька важливих критеріїв щодо інформації, “яка відповідно до законодавства України становить комерційну таємницю”, а саме:

· абсолютна таємність не потрібна. Інформацію варто вважати таємною, поки вона не стає загальновідомою або легко доступною особам, які належать до тих кіл, що звичайно пов’язані з подібною інформацією. Іншими словами, інформацію можна розглядати в якості комерційної таємниці тільки в тому випадку, коли вона не відома у повному розумінні цього слова експертам або конкурентам у даній сфері діяльності. Вираз “не відома у повному розумінні цього слова” у вищенаведеному реченні зроблено спеціально, тому що навіть загальновідомі чи оприлюднені відомості, особливо технічні, можуть являти комерційну таємницю, якщо має велике значення обізнаність з технологією чи обладнанням, які використовуються відповідним суб’єктом господарювання при виробництві свого високоякісного товару;

· щоб бути охороноздатною, таємна комерційна інформація повинна мати визначену комерційну цінність (дійсну або потенційну) через свою таємність.

Дійсна або потенційна комерційна цінність відомостей виявляється у тому, що вони можуть бути використані в підприємницькій діяльності та мають значення для конкурентоспроможності суб’єкта господарювання, тобто втрата яких або навіть розголошення їх конкуренту завдасть суб’єкту господарювання значної шкоди.

19. З метою недопущення збирання комерційної таємниці без згоди її власника та забезпечення ефективних правових умов, які будуть сприяти в доведенні органами Антимонопольного комітету України факту порушення, передбаченого статтею 16 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”, кожному власнику комерційної таємниці доцільно укладати зі своїми співробітниками, яким стає відома комерційна таємниця (наприклад, технічний, технологічний чи організаційний досвід підготовки програм, комерційні дані про роботу суб’єкта господарювання, відомості про внутрішню структуру організації тощо), цивільно-правові договори про збереження в таємниці та нерозголошенні зазначених відомостей, які стали відомі цим співробітникам. Крім того, у осіб, що можуть під час контактів з цим суб’єктом господарювання (спільна робота, відвідування, бесіди) довідатися, навіть випадково, про будь-які відомості, що складають комерційну таємницю, варто відбирати розписки про нерозголошення цих відомостей.
20. Під час визначення органами Антимонопольного комітету України акту недобросовісної конкуренції в діях колишнього службовця стосовно колишнього роботодавця у результаті створення першим власного підприємства у секторі, де працює колишній роботодавець, слід враховувати ступінь зловживання довірою з боку колишнього службовця. Наявність факту зловживання довірою з боку колишнього службовця є підставою для органів Антимонопольного комітету України визнати такі дії колишнього службовця актом недобросовісної конкуренції. Одночасно слід зазначити, що у зв’язку з складністю проведення межі між законним використанням кваліфікації, знань і досвіду, придбаних за час роботи, і недобросовісним розкриттям або використанням комерційної таємної інформації колишнього роботодавця, при аналізі кожного схожого випадку на наявність в ньому ознак недобросовісної конкуренції органам Антимонопольного комітету України слід уважно приділяти увагу всім конкретним обставинам справи.

21. Введення в Україні адміністративної процедури захисту комерційної таємниці, на нашу думку, створило певні зручності для позитивного вирішення цього питання. Такі зручності проявляються:

· у відсутності обов’язку справляти державне мито за розгляд заяв;

· у допомозі, яку надають органи Антимонопольного комітету України сторонам у збиранні доказів. Вона (допомога) є безцінною, бо має вагоме значення для прийняття правильної правової оцінки конфлікту;

– у створенні для сторін мотивації діяти в напрямі вирішення або мирного врегулювання конфлікту (надавати докази, вести переговори, звертатися до суду для захисту своїх інтересів);

– у відносно недовгочасній процедурі розгляду заяви.
22. Для забезпечення належного адміністративно-правового захисту органами Антимонопольного комітету України прав суб’єктів господарювання на фірмове (комерційне) найменування та комерційну таємницю необхідно прийняти Закон України “Про охорону прав на фірмові найменування” та Закон України “Про комерційну таємницю”. У першому законі доцільно передбачити запровадження загального реєстру фірмових найменувань, можливість ознайомлення з яким буде надано усім фізичним та юридичним особам, а в другому – розвинути правовий інститут “промислового (комерційного) шпіонажу”.

23. Антимонопольний комітет України відповідно до чинного законодавства наділено компетенцією щодо недобросовісної реклами, що вводить в оману, тільки у тих випадках, коли недобросовісна реклама торкається конкурентів і є недобросовісною конкуренцією згідно з статтею 1 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції”.

24. На законодавчому рівні необхідно встановити чітке розмежування компетенції Антимонопольного комітету України та Держспоживстандарту України в рекламній діяльності або надати повноваження щодо припинення недобросовісної реклами єдиному органу державної влади.

25. Відповідно до статті 23 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” вчинення дій, визначених цим законом як недобросовісна конкуренція громадянами, які займаються підприємницькою діяльністю без створення юридичної особи або громадянами, що не є підприємцями, в інтересах третіх осіб, тягне за собою накладення адміністративного стягнення згідно із законодавством. Статтею 164-3 “Недобросовісна конкуренція” Кодексу України про адміністративні правопорушення передбачений вичерпний перелік форм недобросовісної конкуренції, який, сьогодні не охоплює всі основні форми ведення недобросовісної конкуренції. Ця прогалина може бути заповнена, зокрема, шляхом закріплення в Кодексі визначення недобросовісної конкуренції, усіх відомих форм недобросовісної конкуренції та передбачення відповідальності за їх вчинення у підприємницькій діяльності.
26. Суб’єкт господарювання під час поширення рекламної порівняльної заяви мусить мати у своєму розпорядженні розумні підстави щодо заявлених порівняльних характеристик. В іншому випадку органи Антимонопольного комітету України мають право розглядати таку заяву як недобросовісну.

27. За наявності розумного обґрунтування порівняльних характеристик, які використовуються у рекламній заяві, дії суб’єкта господарювання-рекламодавця мають вважатися органами Антимонопольного комітету України правомірними та добросовісними з позицій правил, торгових та інших чесних звичаїв у підприємницькій діяльності, навіть якщо рекламодавець згадує у порівняльній рекламі фірмове найменування (знак для товарів і послуг тощо) конкурента, товари якого порівнюються в рекламі. Це обґрунтовується, зокрема, наступним:

– стаття 7 Закону України “Про захист від недобросовісної конкуренції” не забороняє використовувати в порівняльній рекламі фірмове найменування (товарний знак тощо) конкурента;

– це не являє собою дію, направлену на формування невірних уявлень про власні товари чи товари конкурента;

– це є ефективним засобом для стимулювання конкурента підвищувати рівень якості його товарів та створює умови для посилення конкуренції на ринку, наслідком чого повинно бути зниження цін на порівнювані товари тощо. Зазначені тенденції будуть корисними як для споживача, так і для розвитку конкуренції в цілому;

– це надає можливість суб’єктам господарювання та споживачам створити більш повне та правдиве уявлення про товари та ділову репутацію суб’єкта господарювання, товари якого порівнюються в порівняльній рекламі.

28. Органи Антимонопольного комітету України правомочні вимагати від рекламодавця, щоб він мав у своєму розпорядженні доказову базу в такому обсязі і такого типу, як це фактично доводиться до споживачів.

29. Рекламодавець може використовувати підтримку фахівця чи популярного ведучого тільки в тому випадку, якщо в нього є надійна підстава думати, що прихильник продовжує дотримуватися повідомленої точки зору. Рекламодавець може визначити це шляхом звертання до прихильника з відповідним питанням через розумні інтервали часу. Розумність при цьому органи Антимонопольного комітету України можуть визначати такими факторами, як виникнення нової інформації про ефективність дії товару, про матеріальну зміну товару і зміну характеристик товарів конкурента.

30. Суб’єкти господарювання мають бути обізнані про розумні тлумачення їхніх порівняльних рекламних оголошень, і від них слід очікувати наявності попереднього обґрунтування прямих та непрямих заяв. В той же час, органам Антимонопольного комітету України слід вимагати від суб’єктів господарювання-рекламодавців обліку тільки розумних тлумачень порівняльних рекламних заяв, оскільки суб’єкт господарювання не повинен нести відповідальність за кожне можливе тлумачення своїх заяв. Органи Антимонопольного комітету України повинні вимагати, щоб тлумачення споживачів у конкретному випадку також було розумним.

31. Ключовими факторами визначення органами Антимонопольного комітету України питання, чи володіє рекламодавець адекватним (розумним) обґрунтуванням є: вигоди правдивої заяви; наслідки брехливої заяви; вартість розробки обґрунтування порівняльної рекламної заяви, а також обсяг обґрунтування, що, на думку фахівців, є доцільним.
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