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§ 5. Об исключениях для прав интеллектуальной 
собственности в российском антитрасте: каковы рамки 
дискуссии?

Шаститко А.Е., Радченко Т.А.

Обсуждение вопроса о режиме применения антимонопольных за-
претов в сфере отношений по поводу прав на результаты интеллек-
туальной деятельности и приравненных к ним средств индивидуа-
лизации производителей и производимой ими продукции (РИД) в 
России продолжается около 10 лет. Было несколько попыток внести 
изменения в ст. ст. 10 и 11 закона «О защите конкуренции», кото-
рые направлены на устранение исключений для применения анти-
монопольных запретов в сфере отношений по поводу прав на РИД. 
Каждый раз общественное обсуждение с участием представителей 
экспертного сообщества, органов власти и ассоциаций бизнеса за-
канчивалось либо отказом вносить изменения в нормы указанного 
закона, либо вообще ничем.

На этот раз инициаторы обсуждения поправок предлагают об-
судить точечные изменения в законе «О защите конкуренции», ко-
торые связаны исключительно с отношениями по проводу прав на 
РИД (раньше поправки обсуждались в рамках более широких паке-
тов). Кроме того, предлагается нормы, корректирующие режим ан-
тимонопольного регулирования в указанной сфере, собрать в одной 
статье, которой предполагается присвоить номер 11.2. Отметим, что 
изначально ст. 11 посвящена антимонопольным запретам на кол-
лективные действия, результатом которых могут стать и/или стали 
(в случае согласованных действий) ограничения конкуренции с по-
именованием соответствующих составов правонарушений. Однако 
в проекте ст. 11.2 предполагается сформулировать и запреты в отно-
шении действий субъектов, занимающих доминирующее положение. 

В предлагаемом проекте чётко указано, что антимонопольные за-
преты распространяются не только на отношения, связанные с то-
варами, в производстве которых были использованы защищённые 
законом права на РИД, но и отношения собственно по поводу прав 
на РИД. Таким образом, предполагается, что в случае принятия дан-
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ной нормы в отношении хозяйствующих субъектов — правооблада-
телей — будут устанавливаться факты доминирования и связанные с 
ними факты злоупотребления доминированием. А это, в свою оче-
редь, предполагает применение инструментов экономического ана-
лиза (в том числе основанного на использовании опросных методов) 
для установления продуктовых и географических границ рынка, а 
также определения состава участников рынка, его объёмов, рыноч-
ных долей, уровня концентрации и барьеров входа.

Для начала предметного обсуждения представленных предложе-
ний критически важно обсудить и по возможности ответить на не-
сколько процедурных вопросов:

1. Каким образом предлагаемые изменения соотносятся с существу-
ющей и целевой моделью антимонопольного регулирования? Эта модель 
должна была обсуждаться в рамках «регуляторной гильотины» в 2019 
году. ФАС России в августе 2019 года представила свою версию, ко-
торая, как оказалось, не соответствовала запросу ни по форме (о чём 
свидетельствовали отзывы некоторых ФОИВов), ни по содержанию 
(о чём говорилось в том числе на заседаниях рабочей группы по «ре-
гуляторной гильотине» в сфере защиты конкуренции). Таким обра-
зом, открытым оказывается вопрос: с какой именно моделью норма-
тивного регулирования в сфере защиты конкуренции следует соот-
носить предлагаемые новации? Поскольку общий тренд в развитии 
современного антитраста состоит в усилении роли количественной 
оценки эффектов от действий участников рынка, так же как и эф-
фектов применяемых норм, то в будущем поставленный вопрос ста-
нет ещё более актуальным. Подчеркнём, что пока на него регулятор 
ответа не дает. Между тем основания для этого есть как минимум в 
связи с обсуждением норм, заложенных в национальный план раз-
вития конкуренции (Шаститко, Павлова, 2018).

2. Каким образом предлагаемые изменения будут сопрягаться с об-
суждаемыми предложениями о внесении изменений в другие части ан-
тимонопольного законодательства, а также с существующими нор-
мами российского законодательства? Несмотря на точечность пред-
лагаемых изменений в антимонопольное законодательство в рамках 
данного законопроекта, стоит учитывать, что параллельно обсужда-
ются изменения других норм, а эффект, скорее всего, будет систем-
ным, на что указывает также предварительная оценка законопроекта 
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как документа, принятие которого будет иметь значительные регу-
лирующие последствия. Особенно важным в этой части является во-
прос о внесении изменений и дополнений в ст. 178 УК РФ, направ-
ленных на уточнение и в определённых отношениях — ужесточение 
наказания за монополистическую деятельность в форме картелей на 
товарных рынках и сговорах на торгах. В частности, острым явля-
ется вопрос, как регулятор видит подходы к выявлению и пресече-
нию антиконкурентных соглашений в сфере отношений по поводу 
прав на РИД. Однако этот вопрос в настоящее время даже толком не 
сформулирован, не говоря уже о его обсуждении, выявлении вари-
антов решения и их оценки с точки зрения возможных последствий. 
Между тем один только вопрос об определении продуктовых границ 
рынка заслуживал бы отдельного широкого обсуждения (Морозов, 
Шаститко, 2019): являются ли товары (например, пиратские копии 
программных продуктов), конкурирующие с оригинальными, частью 
одного и того же рынка в продуктовых границах. Но даже этого, к 
сожалению, не происходит. Кроме того, как показывает опыт дру-
гих стран, несмотря на распространение антимонопольных запре-
тов в сфере отношения по поводу прав на РИД, тем не менее режим 
антимонопольного регулирования всё равно отличается от «обыч-
ных» рынков, в том числе в плане жёсткости санкций за нарушение 
требований антимонопольного законодательства.

Представленный законопроект, скорее всего, потребует детально-
го анализа на предмет совместимости с существующими фундамен-
тальными нормами Гражданского кодекса РФ, особенно четвёртой 
его части. Отсутствие позиции со стороны регулятора в части объ-
яснения сохранения или отсутствия противоречий (в любом случае 
это надо доказывать) — тоже позиция. Такой подход к обсуждению 
законопроекта, если и возможен, то в рамках парадигмы, что пра-
вовое поле защиты конкуренции — «лоскутное одеяло», если при-
шить к которому ещё один кусок, строго говоря, общей картины не 
изменит. Вряд ли стоит соглашаться с такой постановкой. 

3. Движение по кругу или разговор слепого с глухим? В дискуссиях по 
поводу антимонопольных исключений для РИД в РФ неоднократ-
но были использованы аргументы, что практика применения анти-
монопольных запретов и так нашла сбалансированные решения в 
указанной предметной области. Соответственно, что-либо менять 
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в этой части антимонопольного законодательства достаточных ос-
нований нет. Кроме того, обсуждались вопросы, почему ужесточе-
ние антимонопольных запретов в сфере отношений по поводу прав 
на РИД если в принципе возможно, то преждевременно. Что в на-
стоящее время даёт основание для постановки вновь указанного во-
проса? Есть дополнительные аргументы в пользу несостоятельности 
указанных выше позиций? Или в хозяйственной практике произош-
ли изменения, которые подталкивают к постановке вопроса об уже-
сточении режима антимонопольного регулирования? На данный мо-
мент по указанным вопросам нет никакой ясности в части позиции 
инициаторов предлагаемых изменений. Отчасти это связано с тем, 
что многие из аргументов об ограничениях на распространение анти-
монопольных запретов точно как в ЕС или США (Шаститко, 2013а, 
б, в; Курдин, Шаститко, 2017; Шаститко, Курдин, 2012, 2014, 2015, 
2016; Shastitko, Kurdin, 2011), так и не были услышаны регулятором 
и обсуждены с экспертами/представителями бизнеса.

4. Каковы презумпции распределения бремени доказательства в пу-
бличной дискуссии? К сожалению, ФАС России не выдвинула ника-
ких аргументов, которые должны быть представлены для предметно-
го обсуждения законопроекта в обоснование своей позиции. Между 
тем такой подход вряд ли позволит в полной мере учесть то обстоя-
тельство, что теории и интересы в рамках проектируемых институ-
циональных изменений идут вместе (Шаститко, 2017) и поиск ком-
промисса — не то же самое, что просто перетягивание каната. В этой 
связи, по нашим оценкам, будет крайне затруднительно подготовить 
сбалансированный отчёт о проведении оценки регулирующего воз-
действия проекта акта с высокой степенью регулирующего воздей-
ствия. В том, что есть предлагаемые изменения характеризуются вы-
сокой степенью регулирующего воздействия, нет никаких сомнений. 

В рамках проведения оценки регулирующего воздействия в пред-
варительном сводном отчёте который подготовила ФАС России (до 
публичного обсуждения)81, отсутствует фактическое и (или) стати-
стическое обоснование существования проблемы, отсутствует опи-
сание альтернативных способов их решения, в том числе в рамках 
действующего законодательства, не представлено и обоснование вы-

81  https://regulation.gov.ru/projects#npa=99621
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бранного регулирования (Радченко, Паршина, 2014). Кроме того, 
констатируется отсутствие влияния регулирования на условия и из-
держки ведения предпринимательской деятельности. Отсутствуют 
и индикаторы измерения успешности реформы законодательства. 

Отсутствие сбалансированного отчёта — источник ошибочных 
решений (в любом случае), которые к тому же повышают неопре-
делённость в сфере принятия предпринимательских решений в хо-
зяйственной практике. И это такое повышение неопределённости, 
которое однозначно ведёт к ухудшению инвестиционного и пред-
принимательского климата, ослабляя конкурентоспособность рос-
сийской юрисдикции как места ведения бизнеса. Есть ли у ФАС Рос-
сии возможность пересмотреть подход к обсуждению важных вопро-
сов настройки режима антимонопольного регулирования, к числу 
которых, безусловно, относятся и вопросы сбалансированности за-
щиты конкуренции и интеллектуальной собственности? 

Стоит отметить, что в 2016 году был предложен компромиссный 
подход, в рамках которого учитывались бы как риски для добросо-
вестных участников хозяйственного оборота, так и возникающие 
проблемы, обусловленные злоупотреблениями правами на РИД 
(Шаститко, Павлова, Курдин и др., 2016). В числе таких шагов, на-
пример, были предложены анализ и систематизация «проблемных 
кейсов» из правоприменительной практики в части использования 
РИД и отношений по поводу прав на РИД; выявление необходимых 
условий и установление приоритетной последовательности распро-
странения антимонопольного принуждения на отдельные отрасли/
типы отношений по поводу прав на РИД; оценка целесообразности 
и поэтапный выбор необходимого режима антимонопольного при-
нуждения в сфере отношений по поводу прав на РИД. Разумеется, 
последнее требует систематического применения инструментария, 
позволяющего дать количественную оценку эффектов. К сожале-
нию, с тех пор практически ничего из предложенного и предполо-
женного не произошло. 

Вариант выхода из тупика с благоприятными отдалёнными послед-
ствиями как для развития конкуренции, так и для роста общественно-
го благосостояния — широкая профессиональная дискуссия с вовлечени-
ем не только (и теперь даже не столько) представителей экспертного 
сообщества — носителей правового знания, — сколько с представите-
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лями сообщества экономистов — исследователями, специализирую-
щимися на изучении проблем защиты конкуренции и интеллектуаль-
ной собственности.
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