Заключение РСПП
 на проект Федерального закона «О внесении изменений в Федеральный закон «О защите конкуренции» об ограничении антимонопольных иммунитетов в сфере интеллектуальной собственности

ФАС России разработан проект федерального закона «О внесении изменений в Федеральный закон «О защите конкуренции» (далее по тексту – законопроект, проект закона), которым предлагается ограничить антимонопольные иммунитеты в сфере интеллектуальной собственности. В настоящее время законопроект размещен на официальном портале https://regulation.gov.ru/projects/159126 и находится на этапе публичного обсуждения текста нормативного правового акта. 
Согласно пояснительной записке к законопроекту положения Закона о защите конкуренции предлагается распространить:
- на действия по осуществлению исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности (далее - РИД) и приравненные к ним средства индивидуализации юридических лиц, товаров, работ, услуг и предприятий, в случае если такие действия при введении товаров в оборот направлены на недопущение, ограничение или устранение конкуренции на товарном рынке и не признаны допустимыми в соответствии с Законом о защите конкуренции;
- на соглашения об отчуждении исключительных прав на РИД и приравненные к ним средства ним средства индивидуализации юридических лиц, товаров, работ, услуг и предприятий и(или) о предоставлении права использования такого результат или такого средства, в случае если  такие соглашения при введении товаров в оборот направлены на недопущение, ограничение или устранение конкуренции на товарном рынке и не признаны допустимыми в соответствии с Законом о защите конкуренции.
Кроме того, законопроект предусматривает невозможность признания доминирующим положение хозяйствующего субъекта только на основании наличия у него исключительных прав на РИД и приравненные к ним средства индивидуализации юридических лиц, товаров, работ, услуг и предприятий.
Проект федерального закона в очередной раз поднимает один из наиболее острых и дискуссионных вопросов  - об отмене антимонопольных иммунитетов в отношении результатов интеллектуальной деятельности. ФАС России в 2013, 2016, 2017 и в 2024 году уже выносил на рассмотрение подобные законопроекты, однако они не получили поддержку юристов и бизнеса. 
По инициативе ФАС России принятие очередного законопроекта об ограничении антимонопольных иммунитетов включено в проект «дорожной карты» по реализации Национальной модели целевых условий ведения бизнеса. Опубликованный в рамках оценки регулирующего воздействия законопроект рассмотрен в Комитете РСПП по развитию конкуренции, в Комитете РСПП по интеллектуальной собственности и креативным индустриям и других рабочих органах РСПП. также не был поддержан по следующим основаниям.
 По законопроекту имеются следующие возражения концептуального характера.

1. Законопроект, устанавливая условия ограничения антимонопольных иммунитетов в сфере интеллектуальной собственности, по существу в целом отменяет преимущества для правообладателей исключительных прав.
Законопроектом предложено изложить часть 4 статьи 10 и часть 9 статьи 11 Закона о защите конкуренции в редакции, согласно которой антимонопольные иммунитеты в сфере интеллектуальной собственности не применяются в случаях ограничения, недопущения или устранения конкуренции. Вместе с тем, статья 10 Закона о защите конкуренции закрепляет запрет именно на злоупотребление хозяйствующим субъектом доминирующим положением, то есть устанавливает запрет на деяния, которые приводят к ограничению, недопущению или устранению конкуренции. Следовательно, предлагаемое «ограничение» антимонопольных иммунитетов представляет собой их фактическую отмену, которая критическим образом скажется на состоянии рыночных отношений.
Из законопроекта невозможно установить, каким образом будет определяться «направленность на недопущение, ограничение или устранение конкуренции при введении товаров в оборот». Указанные формулировки характеризуются недостаточной правовой определенностью, что по своей сути размывает положения части четвертой Гражданского кодекса РФ (далее – ГК РФ). Такой подход предоставляет антимонопольным органам право в каждой конкретной ситуации, где имеются признаки злоупотребления доминирующим положением или заключения антиконкурентных соглашений, по собственному усмотрению решать вопрос о необходимости применения антимонопольных иммунитетов. При этом антимонопольные органы руководствуются единственным параметром – угрозой ограничения, устранения или недопущения конкуренции, что во многом является оценочным критерием. 

2. Правовая природа интеллектуальной собственности предопределяет наличие антимонопольных иммунитетов.
При оценке предлагаемого законопроекта  нужно отметить особую правовую природу исключительных прав, что предопределяет специфический правовой режим исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности, в том числе, в области антимонопольного регулирования. Введение антимонопольных иммунитетов было обусловлено нематериальным характером прав на объекты интеллектуальной собственности. Ценность интеллектуальной собственности как объекта гражданских прав состоит в том, что ей обладает ограниченное количество лиц, то есть исключительные права являются монопольными по своей природе. Перспектива извлечения прибыли от результатов своей интеллектуальной деятельности стимулирует авторов к творческой и инновационной деятельности, способствуя развитию инновационного климата, что особенно важно в условиях беспрецедентного внешнеполитического давления, а также отсутствия конкурентноспособных западных участников.
Антимонопольные иммунитеты, предусмотрены частью 4 статьи 10 и частью 9 статьи 11 Закона о защите конкуренции и они полностью корреспондируют положениям части четвертой ГК РФ и статьи 44 Конституции РФ. Гражданским законодательством определены и кодифицированы права интеллектуальной собственности, а также содержание и случаи ограничения таких прав. Какое-либо ограничение исключительных прав иными законами не допускается – случаи ограничения могут быть установлены исключительно ГК РФ (статья 1229 ГК РФ).
Учитывая вышеуказанные особенности интеллектуальной собственности, представляется обоснованными антимонопольные запреты, в том числе запрет на установление монопольно высокой цены (пункт 1 части 1 статьи 10 Закона о защите конкуренции), поскольку извлечение сверхприбыли является основным стимулом правообладателя для проведения НИОКР, разработки инновационных продуктов. При этом правообладатель раскрывает содержание своей интеллектуальной собственности, а государство предоставляет соответствующую правовую защиту.
Учитывая, что нарушения запрета монополистической деятельности, указанные в части 1 ст. 10 Закона о защите конкуренции,  совершаются для получения сверхприбыли, ограничения в равной степени должны распространяться на все формы предусмотренных запретов, в том числе на отказ от заключения договора, прекращение производства товара, создание дискриминационных условий и препятствий доступа на товарный рынок. Аналогичный подход применим ко всем формам антиконкурентных соглашений, предусмотренным Законом о защите конкуренции.
Однако владелец результата интеллектуальной деятельности вправе самостоятельно определять круг контрагентов (дилеров, дистрибьюторов), а также условия работы с контрагентами, которые будут реализовывать, использовать РИД в своей коммерческой деятельности. Распространение на рассматриваемые правоотношения антимонопольных запретов может привести к установлению нарушений  по злоупотреблению доминирующим положением, координации экономической деятельности, в отношении заключения недопустимых вертикальных и иных соглашений.

3. Отсутствие стимулов к развитию инновационных разработок на территории Российской Федерации. 
В настоящее время  государство уделяет особое внимание развитию инновационных технологий, необходимых для укрепления обороноспособности, развития внутренних рынков. 
Реализация государственной политики возможна только в условиях разработки передовых технологий, стимулирования авторов инновационных проектов, а также привлечения ряда дружественных стран (в том числе стран-членов БРИКС) к разработке совместных проектов интеллектуальной собственности. 
Перспектива отмены или ограничения антимонопольных иммунитетов приведет к потере мотивации при разработке новейших инновационных решений, а также к существенным рискам утраты уникальных свойств создаваемого продукта. Если ресурсы, вложенные в создание результата интеллектуальной деятельности не будут окупаться, это приведет к перетеканию инновационных разработок в страны с более благоприятным правовым режимом.
Оценивая возможные риски при принятии данного законопроекта, полагаем, что подходы ФАС России к решению вопроса об антимонопольных иммунитетах не отвечают обозначенным целям и могут привести к препятствиям для возникновения конкуренции на внутреннем рынке, повлекут снижение уровня защиты правообладателей. В  частности, в фармацевтической отрасли, которую ФАС России неоднократно приводил в своей аргументации, при создании лекарственных средств разработчиками вкладывается большое количество ресурсов, которые должны, как минимум, окупиться при получении готового продукта. В условиях отмены защиты правообладателя от потенциального преследования антимонопольным органом, компании не будут заинтересованы в создании новых лекарств, продвигая реализацию проверенных препаратов с наименьшими рисками. 
Необходимо сослаться на европейский и американский опыт создания в самые короткие сроки вакцины против COVID-19 в 2020 году, поскольку разработчики рассчитывали на получение высоких прибылей. Аналогичный подход  при разработке иных вакцин и лекарств в вышеуказанных юрисдикциях позволяет многим компаниям развиваться до уровня глобальных, обладающих наивысшей конкурентоспособностью. Помимо фармацевтической отрасли, стоит отметить и другие наиболее значимые отрасли экономики, в частности агропромышленной отрасли, медиаиндустрии, сферы информационных технологий, строительной отрасли, инженерии и других. 
Необходимо сохранить условия стимулирования инновационных разработок в целях укрепления благополучия населения, обеспечения национальной безопасности и экономического роста.

4. Пояснительная записка к законопроекту не содержит доводов о необходимости отмены или об ограничении антимонопольных иммунитетов в сфере интеллектуальной собственности с помощью предлагаемых мер.
 Разработчики объясняют необходимость отмены антимонопольных иммунитетов многочисленными злоупотреблениями со стороны правообладателей исключительных прав в условиях развития цифровых рынков. Именно по причине отсутствия достаточных обоснований решения существующих проблем антимонопольными мерами были отклонены предыдущие инициативы в 2013, 2016 и 2017 годах.
ФАС России не приводит достаточной аргументации  ограничиваясь единственным выбранным способом правового регулирования в виде ограничения или отмены антимонопольных иммунитетов. 
Вместе с тем, имеются альтернативные способы контроля действий правообладателей исключительных прав. Чтобы избежать злоупотребления со стороны правообладателей исключительными правами на конкретных рынках,  можно предложить изменить нормативное регулирование исключительно на данном рынке. Примером реализации указанного подхода являются  положения «пятого антимонопольного пакета», принятого в 2023 году (Федеральный закон от 10.07.2023 № 301-ФЗ «О внесении изменений в Федеральный закон «О защите конкуренции»), которыми в Закон о защите конкуренции введена статья 10.1, устанавливающая запрет на осуществление монополистической деятельности хозяйствующими субъектами, владеющими цифровыми платформами. 
По общему правилу для защиты от злоупотреблений со стороны правообладателей исключительных прав достаточно существующего гражданско-правового инструментария: институт злоупотребления правом (ст. 10 ГК РФ), принудительное лицензирование (ст. 1239 ГК РФ), эстоппель (п. 5 ст. 166ГКРФ), исчерпание права(ст. 1487 ГК РФ), срочный характер охраны исключительных прав (ст. 1281 ГК РФ), возможность досрочного прекращения прав на некоторые виды интеллектуальной собственности и др.
В связи с этим приведенный ФАС России пример с завышением цен на российское программное обеспечение (ПО) для АО «Россельхозбанк», в котором воздействовать на поставщиков, по мнению ФАС России, было невозможно в силу наличия антимонопольных иммунитетов в сфере интеллектуальной собственности, на самом деле мог быть разрешен путем использования гражданско-правовых инструментов. 
Обращаем внимание на выбранный государством вектор развития внутренних рынков согласно котором Постановлением Правительства РФ от 16.11.2015 № 1236 предусмотрены меры поддержки отечественных поставщиков программного обеспечения. Законопроект, вопреки курсу на развитие отечественных разработок ПО, создает неблагоприятные условия для отечественных разработчиков. В дальнейшем пострадают не только российские  разработчики ПО, но и другие рынки, на которых создаются результаты интеллектуальной деятельности. 
В пояснительной записке имеется ссылка на статью 74 «Договора о Евразийском экономическом союзе» (далее – договор о ЕАЭС), предоставляющую государствам-участникам ЕАЭС право устанавливать дополнительные ограничения и запреты в сфере регулирования конкурентных отношений. Одновременно государства-члены ЕАЭС не должны понижать уровень защиты конкуренции ниже того, который предусмотрен в Договоре о ЕАЭС. ФАС России утверждает, что наличие антимонопольных иммунитетов в сфере интеллектуальной собственности снижает уровень защиты конкуренции, что противоречит принятым международным обязательствам.
В соответствии с Конституцией РФ в части 3 статьи 2 Закона о защите конкуренции указано, что при наличии противоречий между федеральным законом и международным договором применяются положения международного договора. Если бы антимонопольные иммунитеты действительно воспринимались антимонопольным органом именно как нарушение договора о ЕАЭС, то необходимо было бы, в первую очередь, прекратить использование части 4 статьи 10 и части 9 статьи 11 Закона о защите конкуренции ввиду их неконституционности.
Важно отметить, что статья 74 договора о ЕАЭС предоставляет возможность государствам-членам устанавливать ограничения в отношении запретов. В период с 2014 года по настоящее время антимонопольные иммунитеты активно применялись в судебной и антимонопольной практике, что свидетельствует о нелогичности и безосновательности данного довода ФАС России. 

5. Иностранная практика применения антимонопольного регулирования к интеллектуальной собственности не подтверждает тезис о необходимости отмены антимонопольных иммунитетов.
ФАС России, аргументируя свою позицию приводит в пример зарубежные страны, где антимонопольные иммунитеты в сфере интеллектуальной собственности ограничены или отсутствуют.
В странах Европейского Союза соглашения в отношении исключительных прав находятся под действием конкурентного законодательства, однако в конкурентном праве ЕС развита доктрина исключительных обстоятельств, согласно которой антимонопольные меры не подлежат применению в определенных случаях, в частности, если соглашение может способствовать техническому прогрессу. В законодательстве Китая и Японии предусмотрены антимонопольные иммунитеты, но с оговоркой, что в случаях, предусмотренных ведомственными актами и при злоупотреблении исключительными правами могут применяться антимонопольные меры воздействия. 
В законодательстве США отсутствуют антимонопольные иммунитеты, однако это обуславливается наличием гибкого подхода, при котором обстоятельства каждого дела оцениваются индивидуально. При этом нарушения в сфере интеллектуальной собственности пресекаются путем использования гражданско-правовых инструментов без обращения к категориям антимонопольного законодательства.
Необходимо отметить, что во всех вышеприведенных юрисдикциях, применение антимонопольного регулирования к интеллектуальной собственности не является регулярным, а носитисключительный характер.
 По мнению РСПП практика функционирования одних и тех же институтов в разных странах зависит от существующего гражданско-правового инструментария и политико-правового контекста, а также формы судебного доказывания в виду различных правовых систем. Российская правоприменительная практика, к сожалению, традиционно характеризуется применением избыточных репрессивных мер, которые трудно оспаривать.

6. Позиции Конституционного Суда не затрагивают вопрос отмены антимонопольных иммунитетов и не могут быть положены в основу аргументации относительно необходимости принятия законопроекта.
Предупреждая возможные аргументы антимонопольной службы о том, что позицию о необходимости отмены антимонопольных иммунитетов поддерживает также Конституционный Суд Российской Федерации, нужно отметить следующее.
В Постановлении Конституционного Суда РФ от 08.07.2025 № 28-П, Конституционным Судом рассматривался вопрос о проверке конституционности пункта 3 статьи 1033 ГК РФ в связи с жалобой АО «ТАРКЕТТ РУС». Рассматривая жалобу общества, суд сформулировал позицию о том, что в случае устранения, недопущения или ограничения конкуренции антимонопольные органы вправе реализовывать свои полномочия во всех случаях, даже в тех, на которые распространяется действие антимонопольных иммунитетов.
Вместе с тем, Комитет подчеркивает, что сделанные Конституционным Судом выводы относятся исключительно к рассмотренному случаю, то есть к заключению дистрибьюторского договора, где были затронуты исключительные права третьих лиц, а объекты интеллектуальной собственности выступают не самостоятельным предметом договора, а вспомогательным.
Законопроект предлагает «ограничить» антимонопольные иммунитеты для всех случаев использования объектов интеллектуальной собственности, что подтверждается позицией Конституционного Суда.
Отметим также, что в Постановлении Конституционного Суда РФ от 13.02.2018 № 8-П при проверке конституционности пункта 4 статьи 1252, статьи 1487 и пунктов 1, 2 и 4 статьи 1515 ГК РФ по жалобе ООО «ПАГ» был  сформулирован вывод о том, что не всегда антимонопольные иммунитеты на исключительные права могут соответствовать механизму обеспечения баланса конституционно значимых ценностей.  Но и в этом Постановлении напрямую не рассматривается вопрос о необходимости отмены антимонопольных иммунитетов.
 Таким образом использование выводов Конституционного Суда РФ для обоснования необходимости отмены антимонопольных иммунитетов было бы некорректным с учетом приведенных выше позиций.

7. Законопроект и пояснительная записка к нему не раскрывают в полной мере особенности предлагаемого регулирования, не имеют достаточного экономического обоснования (в том числе в части увеличения затрат бюджета) и несут в себе пробелы технико-юридического характера. 
Помимо указанных выше возражений следует отметить ряд правовых пробелов технико-юридического характера. 
· Законопроект не содержит ретроспективную оговорку на уже заключенные договоры, на которые в настоящее время распространяются антимонопольные иммунитеты в сфере интеллектуальной собственности. 
· В законопроекте и документах к нему отсутствуют сведения об инфраструктуре антимонопольных ведомств для рассмотрения споров, связанных с интеллектуальной собственностью Такая инфраструктура требует подготовки квалифицированных кадров и существенных затрат из средств федерального бюджета, однако экономическое обоснование затрат не представлено.
· отсутствуют методики оценки антимонопольными органами стоимости инновационного товара или услуги с учетом необходимости возврата всех затрат, а также получения прибыли. Распространена практика  дел, рассмотренных антимонопольным органом,  когда ФАС России применяет антимонопольные запреты, даже в случае если, например, монопольно высокая цена была вызвана строительством уникального и инновационного объекта. Полагаем, что аналогичный подход будет применяться и в отношении интеллектуальной собственности,  поскольку регулироваться данные отношения будут одними и теми же статьями Закона о защите конкуренции.
 Приведенный в пояснительной записке пример существенного завышения цен на продукцию ИТ-компаний наглядно указывает на риски рассмотрения антимонопольными органами споров в сфере интеллектуальной собственности в отсутствие формул расчета стоимости инновационного товара и квалифицированных кадров.
· Проектируемые нормы выглядят фрагментарно и непоследовательно, например, пункты 2 и 3 статьи 1 законопроекта указывают на введение в оборот только товаров, вместе с тем в соответствии с ГК РФ средства индивидуализации могут относиться и к деятельности юридических лиц, и к предприятию как таковому, и к услугам.  
· Содержание законопроекта и пояснительная записка к нему не соотносятся друг с другом. Так, в пояснительной записке к законопроекту не содержится пояснений или обоснований, касающихся каких-либо РИД или средств индивидуализации, помимо программного обеспечения (программы для ЭВМ). Вместе с тем, предлагаемые нормы направлены на регулирование отношений в отношении всех видов объектов интеллектуальной собственности, выходя за рамки вопросов, связанных с программным обеспечением.

[bookmark: _GoBack]Учитывая изложенное, РСПП не поддерживает законопроект, а также предлагает исключить соответствующую позицию из Плана («дорожной карты») реализации Национальной модели целевых условий ведения бизнеса.
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