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ВВЕДЕНИЕ

Развитие рыночной экономики в России все более затрудняется отсутствием должного внимания к обеспечению реализации принципа свободы и добросовестности конкуренции в сфере экономической деятельности. В то время как этот принцип является локомотивом ускорения рыночного развития, показателем зрелости экономических отношений, ведет к снижению себестоимости и росту качества выпускаемой продукции, услуг, оказываемых населению.
Защитить свободу и конкуренцию призваны различные средства, в том числе уголовно-правовые. Чаще всего с этой целью используются ст. 178, 179, 180, 183 УК РФ. В этой связи авторский коллектив решил рассмотреть в своей работе уголовно-правовые аспекты применения именно этих статей.

Вопросы уголовной ответственности за посягательства на свободу и добросовестность конкуренции в сфере экономической деятельности затрагивались в трудах Г. С. Аванесяна, Л. С. Аистовой, А. А. Аслаханова, Б. В. Волженкина, А. Э. Жалинского, О. Г. Карповича, И. А. Клепицкого, В. Д. Ларичева, Н. А. Лопашенко, Т. В. Пинкевич, В. И. Тюнина, А. И. Чугунова, В. А. Широкова, В. Е. Эминова, П. С. Яни и других исследователей.

Вместе с тем в последние годы появились новые теоретические и практические проблемы, в том числе не оптимального законодательства, которые дополнили существовавший ранее круг нерешенных вопросов. Авторы на основе результатов проведенного исследования стремились путем анализа особенностей уголовно-правовой характеристики недопущения, ограничения или устранения конкуренции (ст. 178 УК РФ), принуждения к совершению сделки или к отказу от ее совершения (ст. 179 УК РФ), незаконного использования товарного знака (ст. 180 УК РФ), незаконного получения и разглашения сведений, составляющих коммерческую, налоговую или банковскую тайну (ст. 183 УК РФ) облегчить практическим работникам процесс квалификации этих деяний, решение возникающих здесь сложных вопросов, показать пути совершенствования уголовного закона и правоприменительной практики.

_____________
Глава I
УГОЛОВНО-ПРАВОВАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА
НЕДОПУЩЕНИЯ, ОГРАНИЧЕНИЯ
ИЛИ УСТРАНЕНИЯ КОНКУРЕНЦИИ
§ 1. Понятие конкуренции как принципа
организации предпринимательской деятельности

Как вытекает из законодательного определения предпринимательской деятельности (ст. 2 ГК), одним из ее признаков является цель систематического получения прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг. При этом хозяйствующие субъекты стараются получить максимально возможный в данных обстоятельствах доход. В условиях конкуренции это достижимо лишь при наличии качеств, дающих предпринимателю перевес над другими участниками рынка
. Таким образом, экономическое содержание конкуренции, являющейся одним из важнейших двигателей предпринимательства, заключается в соперничестве между хозяйствующими субъектами за лучшие, экономически более выгодные условия производства, реализации продукции и получение наивысшей прибыли
. Однако, как заметил еще в начале текущего столетия видный российский цивилист Г. Ф. Шершеневич, идея конкуренции осуществима только при наличии условий экономического, юридического и этического характера
.

Экономическими условиями существования конкуренции являются общественное разделение труда и специализация производства.

Юридические предпосылки конкуренции складываются из системы юридических норм и правовых институтов, закрепляющих принципы свободы договоров, охраны частной собственности, юридического равенства хозяйствующих субъектов, свободы конкуренции и т.д.

Этическое содержание конкуренции характеризуется тем, что «в основе хозяйственной деятельности человека лежит эгоистический мотив. Побуждаемый личным интересом, далекий от всякого сожаления к соперникам, каждый торговый деятель будет стремиться к организации сбыта своих товаров»
. Цель конкурентной борьбы между предпринимателями заключается в завоевании максимального числа потребителей. Средствами ее достижения в условиях добросовестной конкуренции служат повышение качества предлагаемых товаров, услуг и работ и снижение цен на них. Однако данное положение применимо только к условиям совершенной конкуренции, при которой «на определенном товарном рынке присутствует достаточно большое число конкурентов, обладающих примерно одинаковой рыночной силой, которую принято оценивать по доле хозяйствующего субъекта на этом рынке, уровню издержек производства и обращения, его технической оснащенности, финансовой устойчивости, ценам, качеству продукции и пр. Несовершенная конкуренция может быть представлена в различных формах, например, в виде присутствия на рынке крупного, доминирующего предприятия и нескольких небольших предприятий-аутсайдеров, в виде ограниченного числа относительно крупных предприятий (олигополия) и пр.»
. Специалисты в области предпринимательского права отмечают, что совершенная конкуренция даже в условиях развитого рынка представляет нечастое явление
, либо что конкуренция совершенной быть не может
, и что даже совершенная конкуренция не дает полной защиты от случаев недобросовестной состязательности. Поэтому в большинстве стран с развитой рыночной экономикой существует законодательство, направленное на предупреждение и пресечение подобных случаев
. Как отмечается в экономической литературе, «предприниматели в погоне за прибылью и в стремлении улучшить свои экономические позиции пытаются освободиться от ограничительных пут конкуренции. Слияние фирм, тайные сговоры компаний, все это способствует ослаблению конкуренции»
.

Специалистами по предпринимательскому праву отмечается, что поддержка конкуренции как специальная государственная деятельность направлена на то, чтобы гарантировать: а) наличие добросовестной конкуренции; б) пресечение монополистической деятельности и недобросовестной конкуренции
.

При этом закон РСФСР о конкуренции определяет недобросовестную конкуренцию как «любые направленные на приобретение преимуществ в предпринимательской деятельности действия хозяйствующих субъектов, которые противоречат положениям действующего законодательства, обычаям делового оборота, требованиям добропорядочности, разумности и справедливости и могут причинить или причинили убытки другим хозяйствующим субъектам – конкурентам либо нанести ущерб их деловой репутации». Закон предусматривает перечень типичных форм недобросовестной конкуренции: 1) распространение ложных, неточных или искаженных сведений, способных причинить убытки другому хозяйствующему субъекту либо нанести ущерб его деловой репутации; 2) введение потребителей в заблуждение относительно характера, способа и места изготовления, потребительских свойств, качества и количества товара или его изготовителей; 3) некорректное сравнение хозяйствующим субъектом производимых или реализуемых им товаров с товарами других хозяйствующих субъектов; 4) продажа, обмен или иное введение в оборот товара с незаконным использованием результатов интеллектуальной деятельности и приравненных к ним средств индивидуализации юридического лица, индивидуализации продукции, выполнения работ, услуг; 5) получение, использование, разглашение информации, составляющей коммерческую, служебную и иную охраняемую законом тайну; 6) недобросовестная конкуренция, связанная с приобретением и использованием исключительных прав на средства индивидуализации юридического лица, индивидуализации продукции, выполняемых работ или оказываемых услуг
. Лишь наиболее опасные проявления недобросовестной конкуренции определяются в законе в качестве преступлений и влекут уголовную ответственность
.

В свою очередь монополистическая деятельность понимается как «противоречащие антимонопольному законодательству действия (бездействие) хозяйствующих субъектов, направленные на недопущение, ограничение или устранение конкуренции». Монополистическая деятельность запрещена законом в отношении «хозяйствующих субъектов» и «групп лиц» (их членов), она возможна только в отношении конкретного вида «товара» (взаимозаменяемых товаров) и на релевантном «рынке». ФЗ от 9 октября 2002 г. исключил из числа субъектов монополистической деятельности органы исполнительной власти и местного самоуправления. Должностные лица этих органов теперь не несут ответственность за монополистическую деятельность, но могут быть привлечены к ответственности за воспрепятствование законной предпринимательской деятельности (ст. 169 УК), а также за совершенные ими должностные преступления (гл. 30 УК).

Закон, хотя и не вполне последовательно
, различает два вида монополистической деятельности:1) злоупотребление доминирующим положением; 2) соглашения (согласованные действия), ограничивающие конкуренцию. В первом случае запрет адресован хозяйствующим субъектам и «группам лиц», занимающим доминирующее положение.

Понятие «хозяйствующие субъекты» прямо закреплено в ст. 4 Закона о конкуренции, к их числу отнесены «российские и иностранные коммерческие организации, некоммерческие организации, за исключением не занимающихся предпринимательской деятельностью, в том числе сельскохозяйственные потребительские кооперативы, а также индивидуальные предприниматели». В той же статье Закона содержится и весьма сложное и казуистично изложенное определение «группы лиц». «Группу лиц» в антимонопольном законодательстве ни в коем случае нельзя смешивать ни с «группой лиц» в смысле уголовного закона, ни с картелем (монополистическими соглашениями
). Это вполне самостоятельная правовая категория. В наиболее общем виде «группу лиц» можно определить как несколько лиц, в силу особых связей с хозяйствующим субъектом (имущественных, родственных и иных) способных влиять на деятельность хозяйствующего субъекта или заинтересованных в результатах его деятельности. В определении «группы лиц» российский законодатель вплотную подошел к определению понятия «теневой директор», широко используемому в праве стран с развитой рыночной экономикой. Однако понятие это, конечно же, требует догматической разработки и обобщения. Непосредственно в тексте Закона к числу участников «группы лиц» отнесены физические и (или) юридические лица:

1) лицо или несколько лиц, совместно в результате соглашения (согласованных действий) имеющие право прямо или косвенно распоряжаться более чем 50% от общего количества голосов, приходящихся на голосующие акции либо составляющие уставный или складочный капитал, вклады, доли одного юридического лица;

2) лицо или несколько лиц, получившие возможность на основании договора или иным образом определять решения, принимаемые другими лицом или лицами, в том числе определять условия ведения другими лицом или лицами предпринимательской деятельности либо осуществлять полномочия исполнительного органа другого лица или лиц на основании договора;

3) лицо, имеющее право назначать единоличный исполнительный орган и (или) более 50% состава коллегиального исполнительного органа юридического лица, и (или) лицо, по предложению которого избрано более 50% состава Совета директоров (наблюдательного совета) или иного коллегиального органа управления юридического лица;

4) физическое лицо, осуществляющее полномочия единоличного исполнительного органа юридического лица;

5) одни и те же физические лица, их супруги, родители, дети, братья, сестры и (или) лица, предложенные одним и тем же юридическим лицом, составляющие более 50% состава коллегиального исполнительного органа и (или) Совета директоров (наблюдательного совета) или иного коллегиального органа управления двух и более юридических лиц, или одни и те же юридические лица, по предложению которых избрано более 50% состава Совета директоров (наблюдательного совета) или иного коллегиального органа управления двух и более юридических лиц;

6) физическое лицо, исполняющее трудовые обязанности в юридическом лице или во входящих в одну группу лиц юридических лицах, одновременно являющееся единоличным исполнительным органом другого юридического лица, либо физические лица, исполняющие трудовые обязанности в юридическом лице или во входящих в одну группу лиц юридических лицах, составляющие более 50% состава коллегиального исполнительного органа и (или) совета директоров (наблюдательного совета) или иного коллегиального органа управления другого юридического лица;

7) одни и те же физические лица, их супруги, родители, дети, братья, сестры и (или) юридические лица, имеющие право самостоятельно или через представителей (поверенных) распоряжаться более чем 50% голосов, приходящихся на голосующие акции либо составляющие уставный или складочный капитал вклады, доли каждого из двух и более юридических лиц;

8) физические и (или) юридические лица, имеющие право самостоятельно или через представителей (поверенных) распоряжаться в сумме более чем 50% голосов, приходящихся на голосующие акции либо составляющие уставный или складочный капитал вклады, доли одного юридического лица, и одновременно данные физические лица, их супруги, родители, дети, братья, сестры и (или) лица, предложенные одним и тем же юридическим лицом, составляющие более 50% состава коллегиального исполнительного органа и (или) Совета директоров (наблюдательного совета) или иного коллегиального органа управления другого юридического лица;

9) юридические лица, являющиеся участниками одной финансово-промышленной группы;

10) физические лица, являющиеся супругами, родителями и детьми, братьями и (или) сестрами;

11) аффилированные физические и юридические лица, способные оказывать влияние на деятельность юридических и (или) физических лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность
.

К. Ю. Тотьев в учебнике по конкурентному праву выделяет три способа борьбы с недобросовестной конкуренцией: 1) судебный, сводя его главным образом к арбитражному процессу, 2) административный, который рассматривается автором через призму деятельности Министерства РФ по антимонопольной политике и поддержке малого предпринимательства
, 3) самозащита своих прав и меры, принимаемые некоммерческими (саморегулируемыми) организациями предпринимателей
. С приведенным перечнем способов борьбы с недобросовестной конкуренцией можно согласиться, но с уточнением, что судебный способ включает в себя и уголовно-правовую защиту от недобросовестной конкуренции, которую с полным основанием можно считать самостоятельным инструментом регулирования рынка на началах добросовестной конкуренции
.

В разных правовых системах роль уголовного закона в защите свободы и добросовестности конкуренции значительно различается. Исторически антимонопольное законодательство получило развитие в XIX столетии как законодательство уголовное (достаточно вспомнить французский закон Шапелье 1791 г. и закон Шермана 1890 г.). Однако впоследствии были созданы альтернативные системы, сводившие роль уголовного запрета к минимуму. Например, в Германии и Великобритании до недавнего времени преобладали административные процедуры (хотя обширные административные полномочия возлагались не на обычные министерства, а на независимые органы, в том числе и квазисудебные; активную роль в реализации антимонопольной политики играли и суды, что вызывало определенные проблемы, так как вопросы права в антимонопольном законодательстве существенно усложнены многочисленными оговорками об «общественных интересах» и целесообразности). Уголовная ответственность предусматривалась лишь за неисполнение судебного решения, принятого по результатам рассмотрения антимонопольного дела. Сегодня гармонизация и унификация законодательства о конкуренции в рамках ЕС приводят к явной тенденции к криминализации монополистической деятельности. Роль уголовного закона возрастает
.

Современная типичная система правовой охраны свободной конкуренции включает в качестве основных элементов:

1) уголовный запрет монополистической деятельности (иногда предпочтение отдается суровым мерам административной ответственности, например, в ФРГ, где административный характер санкции связан скорее с особенностями процедуры, чем со строгостью наказания; порой, к примеру, во Франции, уголовная ответственность дополняется административными санкциями; иногда, скажем, в ЕС, природа санкции остается неясной и дискуссионной);

2) допущение в исключительных случаях запрещенных общей нормой действий в общественных интересах (иногда с предварительного разрешения властей);

3) контроль слияний и деятельности монополистов, их принудительная реорганизация (административное регулирование).

При этом в части преследования монополистической деятельности все решения принимаются обычно независимыми судебными или квазисудебными органами, роль исполнительной власти сводится к уголовному преследованию преступлений, обращению в соответствующие судебные органы и представительству в них публичных интересов. В части административного регулирования (например, контроль слияний, разрешительная система и т.п.) роль исполнительной власти, естественно, более значительна. Однако и в этой деятельности она действует в рамках судебного контроля и взаимодействует с независимыми органами (такими, как американская Федеральная торговая комиссия, французский Совет по конкуренции).

Характеристику современного антимонопольного уголовного законодательства целесообразно начать с американского закона Шермана от 2 июля 1890 г., оказавшего значительное влияние на право других государств и действующего с некоторыми изменениями (например, усилено наказание) по сей день. Закон Шермана инкорпорирован в sес. 1-7 т. 15 Свода законов США «Коммерция и торговля». В соответствии с sес. 1: «Любой контракт, соглашение в форме треста или иной или сговор с целью ограничения торговли или коммерции между несколькими штатами или с иностранными нациями
 объявляются незаконными. Любое лицо, которое будет участвовать в совершении любого контракта
 или участвовать в любом соглашении или сговоре, выше объявленными незаконными, будет считаться виновным в тяжком преступлении (фелонии) и по обвинительному приговору будет наказано штрафом, не превышающим $ 10 000 000, если корпорация, или, если любое другое лицо, $ 350 000, или тюремным заключением, не превышающим три года, или обоими указанными наказаниями по усмотрению суда»
. Тем самым закон устанавливает уголовное наказание за любые соглашения и согласованные действия с целью «ограничения торговли или коммерции», причем содержанию этих соглашений (например, установление цен, раздел рынка и т.п.) не придается определяющего значения.

Если sес. 1 запрещает любые соглашения, направленные на ограничение торговли, то sес. 2 предусматривает наказание за «монополизацию торговли»: «Любое лицо, которое монополизирует или попытается монополизировать, или объединится, или сговорится с любым другим лицом или лицами о монополизации любой части торговли или коммерции между несколькими штатами или с иностранными нациями, будет считаться виновным в тяжком преступлении и по обвинительному приговору будет наказано штрафом, не превышающим $ 10 000 000, если корпорация, или, если любое другое лицо, $ 350 000, или тюремным заключением, не превышающим три года, или обоими указанными наказаниями по усмотрению суда». Данная норма охватывает как индивидуальные, так и коллективные действия, причем уже сама цель монополизации торговли превращает деяние в преступление, средствам достижения этой цели не придается существенного значения. Таковы основные положения закона Шермана в действующей редакции. Кроме того, sec. 3 содержит специальный запрет монополистической деятельности в округе Колумбия, а sec. 4-7 закрепляют процедурные правила и дают толкование некоторых терминов закона
.

Закон Шермана заложил фундамент американского антимонопольного законодательства, которое продолжает развиваться. Сегодня основными актами в этой области, наряду с законом Шермана, стали закон Уилсона о тарифе 1894 г., закон Клейтона 1914 г., закон Робинсона-Патмена 1936 г. и закон Харта-Скотта-Родино 1976 г. В частности, закон Уилсона о тарифе предусмотрел штраф до $ 5000 и лишение свободы на срок до 12 месяцев за соглашения об ограничении торговли при импорте товаров на американский рынок (sес. 5 т. 15 Свода законов США). В 1914 г. закон Клейтона запретил, в частности, «вертикальные» соглашения об ограничении конкуренции, направленные на устранение конкурента с рынка (например, покупателю предлагают скидку, если он откажется приобретать товары у конкурента). Закон Робинсона-Патмена предусмотрел ответственность за дискриминацию в ценах ($ 5000 и лишение свободы на срок до 12 месяцев). Закон запретил любому коммерсанту в связи с его коммерческой деятельностью прямо или косвенно делать различия в ценах в отношении разных покупателей, товаров одного сорта и качества, если такие действия могут породить монополию или повредить конкуренции с привилегированным покупателем. Разница в ценах допускается в случае ее экономического обоснования (например, себестоимость товара при покупке крупной партии может быть объективно меньше, или имеют место сезонные изменения цен, или изменение цен связано с временными факторами рынка). Расследование правонарушения возложено на Федеральную торговую комиссию. В случае доказанности факта дискриминации бремя доказывания невиновности возложено на обвиняемого. Законом также запрещаются некоторые уловки, направленные на обход запрета (напр., скидки, навязывание дискриминируемым покупателям дополнительных услуг и т.п.). Организации, не преследующие в качестве основной цели своей деятельности получение прибыли (школы, колледжи, университеты, публичные библиотеки, религиозные объединения, больницы и благотворительные организации), не обязаны соблюдать запрет, установленный законом Робинсона-Патмена (т.е. вправе предоставить клиентам скидки и иные преференции).

В целом характеризуя американское антимонопольное законодательство, нельзя не отметить широкое использование уголовных санкций, широту обобщений и жесткость формулировок закона, впрочем, частично смягченную в сложном и противоречивом прецедентном праве.

В континентальной Европе давние традиции антимонопольного регулирования имеет Франция. Зачатки антимонопольного законодательства появились там еще в годы Великой революции (закон Шапелье 1791 г.), однако впоследствии до середины прошлого столетия единственная антимонопольная норма во Франции была закреплена в ст. 419 УК 1810 г., предусматривавшей ответственность за «искусственное» повышение или понижение цен путем публичного распространения ложных сведений, «предложений, сделанных на рынке с целью вызвать колебание цен» и некоторыми иными способами. К середине прошлого века Франция, по оценкам французских экспертов, отставала в развитии антимонопольного законодательства от пионеров в этой области – США, Великобритании и Германии
.

 В условиях недостатка необходимых товаров народного потребления после окончания Второй мировой войны преобладали административные механизмы регулирования цен, основанные на ордонансах от 30 июня 1945 г.: № 45-1483, устанавливавшего применимые правила в вопросе о цене; № 45-1484, относившегося к установлению, преследованию и наказанию нарушений экономического законодательства. Лишь в 50-е гг. прошлого века во Франции появляются первые антимонопольные нормы современного типа, а целостная система антимонопольных норм получила законодательное закрепление в ордонансе № 86-1243 от 1 декабря 1986 г. «О свободе цен и конкуренции»
. Сегодня основным источником французского антимонопольного права является кн. IV Торгового кодекса Франции, куда с некоторыми изменениями были перенесены положения ордонанса 1986 г.

Антимонопольное законодательство Франции в своем развитии претерпело очевидное влияние норм антимонопольного права ЕС (ст. 85 и 86
 Римского договора и принятые на их основе директивы) и антитрестовских законов США. Как и американское, французское антимонопольное право является по преимуществу правом уголовным.

Монополистические соглашения. Статья Ь. 420-1 С. com. формулирует запрет, в существенном сходный с определениями ст. 81 и 82
 Договора о ЕС и положениями закона Шермана: запрещаются «согласованные действия, соглашения, союзы явные или тайные или сговор», когда они «имеют целью или могут препятствовать, ограничивать или искажать действие конкуренции на рынке». В отличие от закона Шермана французский закон содержит исчерпывающий перечень непосредственных целей, на которые должны быть направлены действия виновного: 1) ограничение доступа на рынок или свободного участия в конкуренции других предприятий; 2) создание препятствий свободному формированию рыночных цен, искусственно содействуя их росту или падению; 3) ограничение или контроль производства, сбыта, инвестиций или технического прогресса; 4) раздел рынков или источников снабжения. Данная норма может применяться не только в отношении картелей конкурентов, но и в отношении вертикальных соглашений. Наказание в виде лишения свободы на срок до четырех лет и (или) штрафа в размере 75 тыс. евро предусмотрено для любого физического лица, «бесчестно принявшего личное и решающее
 участие в разработке, организации или осуществлении» запрещенной деятельности. Кроме того, по усмотрению суда, приговор может быть опубликован в периодической печати за счет средств осужденного. Закон прямо указывает на то, что не имеет правового значения местонахождение виновного или организации, в пользу которой он действует, в момент совершения деяния. Важно, чтобы вред в результате совершения деяния (ограничение конкуренции) имел место в пределах действия французского закона.

В отличие от права США французское законодательство не предусматривает ответственности за монополизацию рынка как таковую. Существуют лишь система административного контроля за экономической концентрацией, а также уголовная ответственность за злоупотребление доминирующим положением на рынке, за злоупотребление зависимым положением контрагента.

К операциям экономической концентрации закон относит объединение предприятий, установление контроля
 за предприятием путем участия в его капитале или иным способом (если действие совершено другим предприятием или лицом, контролирующим другое предприятие), а также создание совместных предприятий. Контроль за концентрацией осуществляется при наличии в совокупности трех условий: 1) оборот участников концентрации превосходит 150 млн евро; 2) их оборот во Франции превосходит 15 млн евро; 3) контроль данной концентрации не относится к ведению ЕС. При таких обстоятельствах концентрация допускается только с предварительного разрешения уполномоченного министра. Если министр не был уведомлен об операции либо стороны совершили операцию, не получив разрешения, или в уведомлении содержатся неточные сведения, министр может по своему усмотрению наложить «денежное взыскание» в размере до 5% оборота юридического лица во Франции, а на физическое лицо – до 1,5 млн евро. Природа данной санкции широко обсуждается правоведами. Ее называют «гражданской», «коммерческой», «парауголовной» и даже «уголовной»
. Сомнения французских правоведов по этому вопросу вполне оправданны, поскольку размер административного (по процессуальной форме) денежного взыскания значительно превышает размер уголовных штрафов, предусмотренных тем же законом. В двух случаях непосредственно за незаконную концентрацию предусмотрена уголовная ответственность, оба случая связаны с концентрациями в сфере массовой информации, где закон призван гарантировать плюрализм и реальную свободу прессы. Статья 11 закона № 86-897 от 1 августа 1986 г. о правовом режиме прессы запрещает приобретение, контроль или наем предприятия периодической печати, публикующего политическую информацию или информацию общего характера, если вследствие этой операции физическое лицо либо группа физических или юридических лиц получают возможность контролировать, прямо или косвенно, предприятие, объем тиража которого превышает 30% тиража однородных публикаций, распространяемых на территории Франции. Нарушение этого запрета влечет наказание в виде лишения свободы на срок до одного года и (или) штрафа в размере до 30 тыс. евро. Нарушение допустимых порогов концентрации на телевидении и радиовещании наказывается штрафом в размере до 150 тыс. евро в соответствии со ст. 77 закона № 86-1067 от 30 сентября 1986 г. о свободе коммуникаций
.

Злоупотребление доминирующим положением на внутреннем рынке или в существенной его части запрещено ст. L. 420-2 С. соm. Закон просто содержит общий запрет и перечень конкретных форм, в которых это злоупотребление может выразиться: отказ от продажи, связанная продажа, дискриминационные условия продажи, а также нарушение установленных торговых связей по единственной причине, что контрагент отказался принять необоснованные экономические условия. Наказание, как и в случае с монополистическими соглашениями, предусмотрено в виде лишения свободы на срок до четырех лет и (или) штрафа в размере 75 тыс. евро для любого физического лица, «бесчестно принявшего личное и решающее участие в разработке, организации или осуществлении» запрещенной деятельности.

Закон не определяет понятия «доминирующее положение», не устанавливает каких-либо формальных критериев (например, конкретной доли на рынке). В практике принято при установлении доминирующего положения учитывать долю предприятия на рынке, соотношение ее с долями конкурентов, место нахождения, хозяйственные связи предприятия и характер хозяйственных операций. Вопрос о том, имело ли место такое положение, решается судом в каждом конкретном случае с учетом всех обстоятельств дела. Такое решение вопроса представляется вполне обоснованным, поскольку установление точного процента участия на рынке товара невозможно практически с учетом подвижности границ релевантного рынка применительно к самым разнообразным товарам. Определение доли предприятия на рынке товара может быть научным экономическим изысканием, причем результат его будет приближенным и различным у разных исследователей. Поэтому возложение на государственный орган обязанности точного определения в процентах доли предприятия на рынке того или иного товара вполне обоснованно.

Злоупотребление зависимым положением. Это деяние также запрещено ст. L. 420-2 С. соm. и сходно со злоупотреблением доминирующим положением. Отличие в том, что для применения этой нормы не нужно доказывать доминирующего положения какого-либо лица на рынке. Достаточно установить экономическую зависимость потерпевшего. При установлении в практике положения экономической зависимости принято учитывать «соотношение сил» между контрагентами и наличие у слабой стороны хозяйственных связей с другими контрагентами, возможность их установления. Например, А. производит товар, который у него покупает Б. Поставлять товар другим покупателям А. не может (нерентабельно). Если Б. предложит А. несправедливо низкую цену за его товар и откажется от покупки товара по прежней цене - он совершит преступление
.

Применительно ко всем деяниям, запрещенным ст. L. 420-1 и L. 420-2 С. com. (монополистические соглашения, злоупотребления доминирующим положением и зависимым положением), особым условием ответственности является отсутствие извиняющих обоснований, указанных в ст. L. 420-4 С. соm.: 1) допустимость совершения деяния следует из текста закона или регламента, основанного на законе; 2) лица, совершившие деяние, могут обосновать, что они имеют целью обеспечить экономическое развитие, в том числе создание или сохранение рабочих мест, при условии, что они направляют на эти цели справедливую часть прибыли, полученную от запрещенной ст. L. 420-1 и L. 420-2 С. соm. практики, и не дают заинтересованным предприятиям возможности устранить конкуренцию для существенной части рынка какого-либо товара; при этом ограничение конкуренции допускается лишь в той мере, в которой это необходимо для достижения указанных общественно полезных целей (например, продажа крестьянами сельхозпродукции под общей маркой или единой вывеской по единой цене). Кроме того, некоторые категории соглашений или некоторые конкретные соглашения, ограничивающие конкуренцию, имеющие целью улучшение управления средними или малыми предприятиями, могут быть разрешены декретом, изданным после получения заключения Совета по конкуренции.

Все перечисленные уголовно наказуемые деяния закон объединяет под названием «антиконкурентной практики». Кроме того, особый раздел кн. IV Торгового кодекса Франции посвящен «прозрачности» хозяйственной деятельности, запрещению практики, хотя и не антиконкурентной, но «ограничивающей конкуренцию», и иной «запрещенной практике», связанной с конкуренцией.

Прозрачность. Под прозрачностью хозяйственной деятельности понимается строгая фиксация в документах в установленной законодательством форме всех значимых фактов хозяйственной деятельности. Связь прозрачности с конкуренцией косвенная – она облегчает выявление монополистической деятельности, причем не только со стороны властей, но и со стороны заинтересованных участников рынка, которые рискуют стать жертвой монополистических злоупотреблений (например, купить товар по дискриминационной цене). Статья L. 441-1 С. соm. отсылает к ст. L. 113-3 Кодекса о потреблении, закрепляющей условия продажи товаров потребителям: «...любой продавец продуктов или любое лицо, оказывающее услуги, должны путем маркировки, снабжения этикетками, надписями или иным предписанным способом информировать потребителя о ценах, о возможных ограничениях договорной ответственности и об особых условиях продажи согласно требованиям, установленным постановлениями министра экономики...» (нарушение наказывается штрафом в размере 1,5 тыс. евро, а при рецидиве – до 3 тыс. евро).

Статья L. 441-2 С. com. устанавливает: «Любая реклама в отношении потребителя, распространенная на любых носителях или заметная снаружи места продажи, указывающая на скидки с цен или на поощрительную цену на скоропортящиеся пищевые продукты, должна объяснять природу и происхождение... предложенных продуктов и период времени, в течение которого сохраняется предложение», причем эти объяснения должны быть записаны знаками размера, равного размеру знаков, которыми обозначена цена (нарушение наказывается штрафом в размере 15 тыс. евро). Если же такие «поощрительные операции» способны своим размахом или их частотой дезорганизовывать рынки, центральным властям и префектам (за отсутствием акта центральной власти) предоставлено право урегулировать периодичность и сроки таких операций своим постановлением, неисполнение которого также наказывается штрафом в размере 15 тыс. евро. Такое же наказание предусмотрено за указание в рекламе цен на свежие овощи и фрукты в нарушение межпрофессионального соглашения, заключенного в соответствии с положениями ст. L. 632-1 Сельского кодекса.

Статья L. 441-3 С. com. предусматривает, что при любой закупке товаров (услуг) для хозяйственной деятельности должен быть выписан счет установленной формы в двух экземплярах, причем на продавца возложена обязанность выписать счет-фактуру, а на покупателя – обязанность требовать этого, оба обязаны хранить свои копии счетов. Любое нарушение этих правил наказывается штрафом в размере до 75 тыс. евро (до 50% от суммы сделки), а для юридических лиц – до 375 тыс. евро и лишением права совершать сделки с государством и иными публичными образованиями на срок до пяти лет.

Статья L. 441-6 С. com. устанавливает обязанность любого коммерсанта (в том числе и юридического лица) представить по первому требованию прейскурант на продаваемые им товары (услуги) и сообщить условия продажи, в том числе условия получения скидок и снижения цены (что позволяет предупреждать дискриминацию в ценах). При этом, если стороны не договорились об ином (или иное правило не содержится в предоставленных условиях продажи), цена сделки должна быть согласована сторонами на основании сообщенных условий продажи в 30-й день с момента получения товаров (услуг). В условиях продажи обязательно должен быть указан размер неустойки (проценты за просрочку поставки), причем в законе указан ее минимальный размер (полторы установленных законом ставки либо, при ее отсутствии, процентная ставка, примененная Европейским центральным банком к своей последней операции рефинансирования, увеличенная на семь пунктов). Любое нарушение предписаний ст. L. 441-6 С. com. наказывается штрафом в размере до 15 тыс. евро, а для юридических лиц – до 75 тыс. евро.

Практика, ограничивающая конкуренцию. К данной группе посягательств на конкуренцию отнесены некоторые нарушения законодательства о защите потребителей, продажа товаров ниже закупочной цены или указание такой заниженной цены в рекламе и иных объявлениях (штраф в размере до 75 тыс. евро, а для юридических лиц – до 375 тыс. евро)
, навязывание покупателю минимальных цен перепродажи (штраф в размере до 15 тыс. евро)
.

Статья L. 442-8 С. com. предусматривает ответственность в виде конфискации или (альтернативно) взыскания в бюджет стоимости реализованных товаров (услуг) за незаконное использование в коммерческой деятельности государственной и муниципальной собственности (напр., оказание услуг клиентам в помещении, находящемся в муниципальной собственности). Кроме того, запрещаются иные многочисленные проявления практики, ограничивающей конкуренцию, однако за них (если неправомерная деятельность не прекращена по требованию уполномоченного министра) ст. L. 442-6 С. com. предусмотрен не уголовный, а «гражданский» штраф в размере до 2 млн евро.

Иная запрещенная практика. Деяние, запрещенное ст. L. 443-1 С. com., связано с конкуренцией лишь косвенно, оно облегчает контроль рынка со стороны властей. Статья L. 443-1 ограничивает сроки платежей в коммерческом обороте при расчетах за некоторые товары (скоропортящиеся продукты, скот, алкоголь и др.), устанавливая штраф в размере 75 тыс. евро (для юридических лиц – 375 тыс. евро и другие наказания, применимые к юридическим лицам) за нарушение соответствующих предписаний. Статья L. 443-2 С. соm. воспроизводит с некоторыми изменениями положения ст. 419 утратившего силу УК Франции 1810 г., запрещая искусственное повышение или понижение цен на рынке товаров или ценных бумаг любым бесчестным способом, а равно попытку это сделать (наказывается лишением свободы на срок до двух лет и штрафом в размере до 30 тыс. евро, а при повышении или снижении цен на продовольственные товары – лишением свободы на срок до трех лет и штрафом в размере до 45 тыс. евро; для юридических лиц предусмотрены повышение размера штрафа в пять раз и особые наказания вплоть до прекращения их деятельности).

В ФРГ история законодательства о конкуренции имеет свои особенности, что некоторым образом влияет на его современное состояние. Во второй половине XIX в. в условиях экономического спада в Германии широкое распространение получили картельные соглашения, которые позволяли предпринимателям избежать несостоятельности. Государство нисколько не беспокоилось об этом, не без оснований полагая, что разрушение картелей может повлечь массовую несостоятельность мелких и средних коммерсантов. Картель стал формой выживания бизнеса в сложных экономических условиях. Последующая история страны также не баловала немцев экономическим процветанием. В годы Первой мировой войны германские власти, имея целью мобилизовать экономику на военные нужды, всячески содействовали экономической концентрации, картели и синдикаты насаждались принудительно. К концу войны промышленность Германии была представлена почти исключительно крупными хозяйственными объединениями. Не внес принципиальных изменений в структуру экономики и короткий промежуток между войнами, почти сразу же перешедший в глубочайший мировой экономический кризис. Лишь в 1923 г. под давлением либеральной общественности был принят Картельный устав, но он вовсе не запрещал картели как таковые, предусматривая уголовную ответственность лишь за некоторые виды злоупотреблений доминирующим положением. Монополизация экономики продолжалась. Пришедшие к власти национал-социалисты видели перспективу экономики в ее дальнейшей монополизации, соединенной с жесткими административно-распорядительными методами управления. Такая система облегчила перевод экономики на военные рельсы. В 1933 г. имперский министр экономики был наделен правом принудительно присоединять предприятия к картелям, синдикатам и иным объединениям, если этого требовало «общее благо для народного хозяйства». Впоследствии, в годы Второй мировой войны, картели утратили свое значение, поскольку тотальное управление экономикой перешло непосредственно в руки государства
.

В 1947 г. в тяжелейших экономических условиях оккупационные власти стран-победителей начали принудительную демонополизацию германской экономики, установив жесткий запрет на монополистические соглашения и наказания за его нарушения. Такая политика противоречила опыту нескольких поколений германских хозяйственников. Поэтому уже через несколько лет строгость запретов была значительно смягчена в практике немецких судов. В 1949 г. была образована ФРГ, и германское правительство почти сразу же начало работу по пересмотру антикартельного законодательства. При обсуждении нового закона предлагалось отказаться от запрета на монополистические соглашения, установив лишь государственный контроль за картелями. Монополии казались такими естественными, а их разрушение, по мнению многих, грозило экономическим крахом
. Однако победил компромиссный вариант. Принятый в 1957 г. Закон против ограничений конкуренции содержал общий запрет картелей (с довольно широким кругом исключений), однако не предусматривал контроля за слияниями. При этом реализация запрета как таковая не была обеспечена какими-либо уголовными или иными штрафными санкциями (штраф предусматривался лишь за неповиновение постановлениям антикартельных органов). Дальнейшее развитие антимонопольного законодательства в ФРГ идет в направлении ужесточения антимонопольной политики, хотя и по сей день оно остается сравнительно либеральным. В 1973 г. в ФРГ введен контроль слияний и усовершенствована система контроля за деятельностью предприятий, доминирующих на рынке, в 1989 г. усилена охрана интересов мелкого и среднего бизнеса, конкретизирован запрет дискриминации. К этому времени остро встала проблема разумного согласования немецкого и общеевропейского права, их системного взаимодействия. Во многом под влиянием антимонопольной политики ЕС Германия в 1998 г. принимает закон, существенно пересмотревшей положения Закона против ограничений конкуренции. В частности, были предусмотрены штрафы (хотя и административные) за монополистические действия как таковые (а не за неповиновение властям). 

В целом, характеризуя германское антимонопольное право, следует отметить осторожность германского законодателя в отношении его развития. Вопрос этот остается острым и болезненным политическим вопросом, хотя постепенно отношение к нему меняется. «Конкуренция имеет прежде всего экономико-политические, но наряду с этим и общественно-экономические функции, – отмечает Г. Данекер. – К экономико-политическим функциям относятся прежде всего функции управления и упорядочивания, а также функции распределения, стимулирования и повышения эффективности. Общественно-политические функции конкуренции связаны с задачей обеспечить в определенной степени равномерное распределение власти в экономике и в обществе. За такой постановкой цели стоит снова и снова подтвержденное историческим опытом убеждение, что прежде всего конкуренция может предотвращать сооружение крайних командных позиций, которые грозят свободе и равенству возможностей всех других участников рынка и угрожают достижению по возможности более оптимального экономического благосостояния»
.

Роль уголовных санкций (в строгом смысле этого слова) в германском законодательстве о конкуренции остается незначительной. Преобладают административные штрафы. При этом не следует забывать и о том, что власть применяет нормы о «нарушениях порядка» по своему усмотрению, руководствуясь не только законом, но и соображениями целесообразности. Размер штрафов за нарушения порядка в сфере конкуренции в ФРГ может составить сотни тысяч евро и, например, значительно превосходить размеры штрафов, которые за те же действия может наложить французский суд в качестве уголовного наказания. Германские юристы объясняют свою позицию тем, что административный штраф независимо от его размера в отличие от уголовного наказания не содержит в себе социально-этического осуждения. Психологическое же отношение к картелям в германском обществе лишено негативной нравственной оценки. Но при таких обстоятельствах не ясно, почему на лицо, не совершившее ничего предосудительного, налагают огромный штраф, при этом лишив его надежных гарантий соблюдения его прав, характерных для уголовного судопроизводства
. Более того, вопрос о психологическом отношении к картелям в германском обществе решается в разных случаях далеко не однозначно. Иначе сложно объяснить, почему уголовная санкция, не найдя прямой поддержки в концепции законодательства о конкуренции, проникла в эту область с черного хода, в связи с нетипичным применением старой, простой и, казалось бы, понятной нормы о мошенничестве, явно не направленной на защиту хозяйственной конкуренции.

Если опасность картелей в рамках народного хозяйства далеко не очевидна, а некоторые монополии даже кажутся естественными, то совершенно иначе воспринимаются модели с конкретными злодеями и потерпевшими. Так, еще в XIX в. широкое распространение получили нормы об ответственности за сговор участников аукционов и торгов с целью понижения цены продаваемого товара. По мере изменения условий хозяйственной жизни актуальность этого деяния постепенно отпала, как ушли в прошлое ростовщики старого типа, описанные Бальзаком и Достоевским. Кому сегодня нужны старые вещи?

Однако в современном обществе роль коммерческого конкурса (и его различных разновидностей: торгов, тендеров и т.п.) вновь возрастает. Связано это прежде всего с государственными и муниципальными заказами, а в особенности – со строительными подрядами. Если, например, цена товара, продаваемого на рынке, известна, то цена строительства каждый раз индивидуальна и зависит от множества факторов. Если потребитель, предприниматель и даже управляющий в хозяйственном обществе так или иначе заинтересованы в выгодности совершаемых ими сделок, то чиновник тратит чужие деньги. При таких обстоятельствах разумной мерой при размещении государственных заказов является объявление конкурса. Во многих странах, в том числе в России, – это требование закона (хотя жизнь показывает, что и при таких обстоятельствах чиновнику удается заплатить за товар втридорога). Широкое распространение конкурсов на строительство для государственных и муниципальных нужд привело к массовому распространению соглашений между подрядчиками о повышении цены строительства. Потенциальные участники конкурса просто договариваются между собой о результатах торгов и затем делят полученную от этого выгоду. Как правило, подрядчик платит своим конкурентам определенную сумму за свою победу в конкурсе (тендере, торгах и т.п.). Такая практика получила столь широкое распространение, что повлекла катастрофический рост цен на строительство. Причем государственные и муниципальные заказы играют роль ледокола, за которым вынуждены следовать прочие заказчики. Строительная индустрия при этом становится все более криминальной, строительство ведется самым расточительным образом, а убытки от воровства и бесхозяйственности покрываются за счет завышения расценок. В конечном счете страдают все, в том числе и потребители на рынке жилья.

Поэтому, если опасность картелей в масштабах народного хозяйства осознается не всеми, то опасность сговора подрядчиков на коммерческом конкурсе о конкретном строительстве очевидна, причем не вызывает сомнений и вина, характерная для преступления (под виной в Германии принято понимать социально-этическую упречность содеянного). Остается лишь найти норму, предусматривающую ответственность за содеянное. Такой нормой стал § 263 УК ФРГ «Мошенничество». Практика применения нормы о мошенничестве в подобных ситуациях имела место еще в Имперском Суде. Казалось бы, налицо все признаки мошенничества в широком его понимании в уголовном праве ФРГ (корыстное причинение имущественного ущерба путем обмана). Имеет место обман (относительно того, что предложенная цена сформировалась в результате конкуренции), есть причинная связь, заблуждение потерпевшего, принятое в результате него распоряжение по имуществу (принятие предложенных условий сделки) и ущерб в результате совершения невыгодной сделки (переплачены деньги). Однако в 1961 г. практика изменилась, Федеральная судебная палата пришла к выводу, что в подобных деяниях хотя и имеется опасность причинения ущерба, однако имущественного ущерба как такового нет. Поэтому содеянное нельзя квалифицировать как мошенничество. Действительно, в результате сговора недобросовестная сторона получает лишь возможность заключить договор, причем вовсе не обязательно договор этот будет невыгоден заказчику. Договор этот может оказаться взаимовыгодным. При этом нет никакой гарантии того, что заказчик смог бы заключить сделку на более выгодных условиях. Возникла почти неразрешимая проблема доказывания ущерба (и умысла, направленного на его причинение). До 1992 г. все попытки применить норму о мошенничестве в подобных ситуациях терпели провал. Можно было наложить лишь «денежное взыскание» за «нарушение порядка», предусмотренное Законом против ограничения конкуренции. В 1992 г. в двух решениях по делу «Расширения Рейна» суд изменил свой подход, осудив лиц, вступивших в сговор в конкурсе на государственный строительный подряд. Суд исходил из того, что ущерб определяется разницей согласованной цены с гипотетической «достижимой конкурентной ценой», и игнорировал указания защиты на эквивалентность согласованной цены объему работ. В качестве доказательств разницы согласованной и «достижимой» цены суд счел сам факт картельного соглашения (т.е. сговора между участниками конкурса), очевидное влияние на цену уклонения от состязания, а также тот факт, что действия аутсайдеров были вознаграждены денежными компенсациями. Особое значение при этом отводилось компенсациям. Если подрядчик заплатил их конкурентам, то был готов и на соответствующую скидку в цене подряда.

В научной литературе такая позиция суда оценивается неоднозначно, в практике также нет единообразия при квалификации подобных действий как мошенничества. Поэтому проблему решили устранить законодательным путем. Законом о борьбе с коррупцией от 13 августа 1997 г. УК ФРГ был дополнен главой «Преступные деяния против конкуренции», § 298-302 которой предусматривают ответственность за договоренности, ограничивающие конкуренцию при проведении конкурсов, а также за продажность и подкуп в коммерческих отношениях.

Часть 1 § 298 УК ФРГ предусматривает ответственность за «договоренности, ограничивающие конкуренцию при проведении конкурсов»: «Кто в связи с объявлением конкурса делает предложение о товарах или коммерческих услугах, которое основано на противоправной договоренности, которая имеет своей целью то, чтобы побудить организатора конкурса к принятию определенного предложения, наказывается лишением свободы до 5 лет или денежным штрафом». Часть 2 § 298 расширяет пределы действия запрета: «Свободное размещение заказов приравнивается к конкурсу согласно части 1, если ему предшествовала конкуренция на участие в нем». Часть 3 предусматривает освобождение от наказания в связи с деятельным раскаянием: «По частям 1 и 2 не наказываются те, кто добровольно предотвратит принятие предложения организатором или приведение его в исполнение. Если предложение не принимается или не приводится в исполнение без содействия преступника, то он не наказывается, если он добровольно и серьезно заботился о том, чтобы предотвратить принятие предложения или приведение его в исполнение»
.

Параграф 299 УК ФРГ устанавливает наказания за «продажность и подкуп в коммерческих отношениях». Наказание за продажность закреплено в ч. 1: «Кто как служащий или представитель коммерческого предприятия в коммерческих отношениях выгоду для себя или третьего лица принимает, требует или дозволяет предлагать как вознаграждение за предоставление в условиях конкуренции бесчестным образом преимуществ другому лицу при покупке товаров или коммерческих услуг, наказывается лишением свободы до 3 лет или денежным штрафом». Часть 2 запрещает подкуп: «Так же наказывается тот, кто в коммерческих отношениях в целях конкуренции служащему или представителю коммерческого предприятия выгоду для него или третьего лица предлагает, обещает или предоставляет как вознаграждение за то, что тот бесчестным образом преимущества ему или другому лицу предоставит при покупке товаров или коммерческих услуг». Часть 3 распространяет действие § 299 на конкуренцию на зарубежных рынках. В особо тяжких случаях § 300 предусматривает наказание в виде лишения свободы на срок от трех месяцев до пяти лет. Преследуются продажность и подкуп только по жалобе, причем жалобу могут подать не только потерпевший, но и любой коммерсант, объединение или палата, указанные в Законе против нечестной конкуренции.

Состав преступного деяния, предусмотренного § 298 УК ФРГ, сформулирован как формальный (состав абстрактной опасности). Для привлечения к ответственности по этой норме нет необходимости доказывать наличие каких-либо вредных последствий. Криминализация деяния, предусмотренного § 298 УК ФРГ, не исключает применение по совокупности нормы о мошенничестве, если суд сочтет доказанным тот факт, что деяние причинило имущественный ущерб
.

Таким образом, в § 298 УК ФРГ установлена уголовная ответственность за некоторые картельные соглашения, опасность и социально-этическая упречность которых осознается населением. Другие картельные соглашения влекут суровую административную ответственность, не содержащую тем не менее социально-этического осуждения. Грань между двумя разновидностями картелей провести достаточно сложно. Для уголовной ответственности необходимо, чтобы соглашение было направлено на совершение конкретной сделки, причем инициатором сделки является потерпевший, объявивший конкурс или размещающий заказ в условиях конкуренции. В случае административной ответственности картельное соглашение носит общий характер либо отсутствуют иные признаки преступления. Имеют ли эти различия существенный характер? Не сформулировал ли германский законодатель казуистичную норму, возведя частный случай в общее правило? Ответ на этот вопрос спрятан в глубинах правового сознания и морали германского народа.

В России зачатки антимонопольного законодательства появились еще в XIX столетии в ст. 1615
 Уложения о наказаниях, которая предусматривала для «зачинщиков» лишение свободы на срок до двух лет «за стачку торговцев или промышленников для возвышения цены ...необходимой потребности товаров или для непомерного понижения сей цены, в намерении стеснить действия привозящих или доставляющих сии товары, а через то препятствовать и дальнейшему в большем количестве привозу оных». Статья 1130
 содержала особое постановление о запрете «стачек, сделок или других соглашений торгующих к возвышению цен на предметы продовольствия». Кроме того, в соответствии со ст. 1619
 «кто, при продаже недвижимого или движимого имущества с публичного торга, или при торгах на подряды и поставки или откупы, склонит других подарками, обещаниями или иным образом, не участвовать в сих торгах, тот за сие подвергается денежному взысканию». Нормы эти, очевидно, произошедшие от ч. 2 ст. 419 французского УК 1810 г., были направлены не столько на защиту конкуренции как таковой, сколько на защиту прав потребителей от возвышения цен на жизненно важные товары. Затрагивали они только продовольственные товары и иные товары «необходимой потребности» (за исключением ст. 1619, в существенном сходной с § 298 УК ФРГ в старой ее редакции)
.

В советском государстве в условиях тотального централизованного администрирования необходимость борьбы с монополизацией отпала. На закате нэпа искусственно насаждались государственные тресты и синдикаты, которые по мере упразднения хозяйственного расчета превратились в структурные подразделения отраслевых министерств
. Проблема монополий вновь остро встала в связи с реставрацией рыночных отношений в конце 80-х гг., чем и объясняется принятие Верховным Советом РСФСР 22 марта 1991 г. ныне действующего Закона о конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках
. Статья 5 этого Закона запретила злоупотребление доминирующим положением на рынке, ст. 6 – «горизонтальные» соглашения, ограничивающие конкуренцию, но лишь при условии, если их стороны занимают в совокупности доминирующее положение. Установление доминирующего положения лица ставилось в зависимость от его доли на рынке, определяемой в процентах. Также запрещалось ограничение конкуренции со стороны государственных органов (ст. 7-9). Никакой ответственности за монополистическую деятельность первоначально предусмотрено не было. На антимонопольный орган была возложена обязанность пресекать монополистическую деятельность своими властными распоряжениями. Лишь в случаях неисполнения предписаний антимонопольного органа или сообщения ему ложных сведений он мог наложить административный штраф.

Законом РФ от 13 марта 1992 г. УК РСФСР был дополнен ст. 1751, установившей ответственность за неисполнение предписаний антимонопольного органа при наличии административной преюдиции. Созданная этим Законом система уголовно-правовой охраны свободной конкуренции оказалась неэффективной, что особенно остро ощущалось в период острого дефицита на рынке товаров первой необходимости, связанного с проведением экономической политики «шоковой терапии» в обстановке монополизма, административного произвола и контроля за рынками со стороны организованной преступности. В таких условиях изменилось понимание роли уголовного закона в борьбе с монополистической деятельностью, Законом РФ от 1 июля 1993 г. УК был дополнен ст. 1543, установившей ответственность за «незаконное повышение или поддержание цен, совершенное в результате монополистической деятельности путем создания препятствий доступу на рынок другим хозяйствующим субъектам, либо изъятия товаров из обращения, либо сдерживания их от реализации, либо другого устранения от потребителей», а также за «незаконное повышение или поддержание цен путем насилия или угрозы его применения». Однако принятие этого Закона не изменило положения на рынках.

Нормативной основой уголовно-правовой защиты добросовестной конкуренции в России является ст. 178 УК – «Недопущение, ограничение или устранение конкуренции». Эта норма имеет бланкетную диспозицию, поскольку оперирует понятиями и терминами, используемыми в Законе РСФСР «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках» № 948-1 от 22 марта 1991 г.
 в редакции законов РФ от 24 июня 1992 г. и от 15 июля 1992 г, федеральных законов от 25 мая 1995 г. № 83-ФЗ, от 6 мая 1998 г. № 70-ФЗ, от 2 января 2000 г, № 3 ФЗ, от 30 декабря 2001 г. № 196-ФЗ, от 21 марта 2002 г. № 31-ФЗ, от 9 октября 2002 г. № 122-ФЗ, от 7 марта 2005 г. № 13-ФЗ
.

Недобросовестная конкуренция в криминальных формах «осуществляется в виде экономического шпионажа, коррупции, ложной рекламы, подделки продукции конкурента, демпинга с целью подрыва экономических интересов конкурента или вытеснения его с рынка и т.д.»
 Поэтому ст. 178 УК должна рассматриваться не более чем одним из инструментов уголовно-правовой охраны свободы предпринимательства и добросовестной конкуренции как важнейшего регулятора рынка. А для этого она должна максимально соответствовать антимонопольному законодательству и отвечать потребностям эффективной борьбы с противоправным ограничением конкуренции.

§ 2. Особенности уголовно-правовой характеристики
и квалификации деяний, связанных с недопущением,
ограничением или устранением конкуренции

Изучение статистических данных показывает, что ст. 178 УК довольно редко применяется в РФ. Так, в 2000 г. было зарегистрировано 42 преступления, в 2001 г. – 64, в 2002 г. – 48, в 2003 г. – 61, в 2004 г. – 10, в 2005 г. – 6, в 2006 г. – 2
.

Согласно представленной отчетности в субъектах ЦФО ситуация выглядит следующим образом (см. табл. 1).

Таблица 1

Зарегистрировано преступлений,
предусмотренных ст. 178 УК РФ в субъектах ЦФО в 2006 г.

	Январь-декабрь 2006 г.
	Выявлено преступлений в отчетном периоде


	В том числе

	
	
	совершенных в крупном и особо крупном размере, причинивших крупный ущерб

	
	всего
	АППГ

/в %/
	всего
	АППГ

/в %/

	Центральный ФО


	0
	-100.0
	0
	-100.0

	1. Белгородская обл.
	0
	-
	0
	-

	2. Брянская обл.
	0
	-
	0
	-

	3. Владимирская обл.
	0
	-
	0
	-

	4. Воронежская обл.
	0
	-
	0
	-

	5. Ивановская обл.
	0
	-
	0
	-

	6. Калужская обл.
	0
	-
	0
	-

	7. Костромская обл.
	0
	-
	0
	-

	8. Курская обл.
	0
	-
	0
	-

	9. Липецкая обл.
	0
	-
	0
	-

	10. г. Москва
	0
	-100.0
	0
	-100.0

	11. Московская обл.
	0
	-
	0
	-

	12. Орловская обл.
	0
	-
	0
	-

	13. Рязанская обл.
	0
	-
	0
	-

	14. Смоленская обл.
	0
	-
	0
	-

	15. Тамбовская обл.
	0
	-
	0
	-

	16. Тверская обл.
	0
	-100.0
	0
	-100.0

	17. Тульская обл.
	0
	-
	0
	-

	18. Ярославская обл.
	0
	-
	0
	-


Из приведенных данных следует что, с одной стороны, глобальная монополизация все более поглощает конкуренцию, с другой, ст. 178 УК весьма несовершенна и не отвечает современным требованиям.

Непосредственный объект преступления, предусмотренного ст. 178 УК, Б. В. Яцеленко определяет как общественные отношения, складывающиеся по поводу осуществления основанной на законе предпринимательской деятельности, обеспечивающие добросовестность конкуренции
, а Т. Ю. Погосян – как «общественные отношения по поводу осуществления основанной на законе состязательности предпринимателей на товарных рынках»
. Думается, что такие определения недостаточно полны, поскольку указанием на повод, по которому складываются те или иные общественные отношения, само содержание этих отношений не раскрывается, и, кроме того, они неточно акцентированы, ибо добросовестность конкуренции обеспечивается и другими нормами УК (например, ст. 180, 182, 183 и др.).

Вряд ли можно признать удачной и дефиницию непосредственного объекта рассматриваемого преступления, данную В. Е. Мельниковой: «Непосредственный объект – общественные отношения, регулирующие добросовестную конкуренцию и деятельность хозяйствующих субъектов, занимающих доминирующее положение на рынке»
, поскольку осуществление конкуренции и деятельность указанных субъектов экономической деятельности регулируются нормами гражданского и предпринимательского права, а обеспечиваются нормами гражданского, административного, налогового, таможенного и лишь в последнюю очередь уголовного законодательства.

Можно согласиться с А. Э. Жалинским, по мнению которого объектом рассматриваемого преступления является порядок законной конкуренции на рынке
, имея ввиду, что этим преступлением не только нарушается порядок осуществления конкуренции, но и ущемляются конкретные права отдельных участников товарного рынка.

На наш взгляд, непосредственным объектом анализируемого преступления является свобода предпринимательской деятельности в части беспрепятственного осуществления предпринимательских прав, гарантированного от неправомерного экономического либо внеэкономического вмешательства со стороны органов государственной власти или местного самоуправления, должностных и иных лиц.

Для правильного толкования ст. 178 УК необходимо обратить внимание на то, что ее диспозиция является бланкетной. Поэтому термины, указанные в ней, следует понимать в том смысле, который вкладывает в них Закон РСФСР о конкуренции, отвечающий положениям Парижской конвенции по охране промышленной собственности, принятой 20 марта 1883 г. и неоднократно впоследствии пересматривавшейся
.

Состав преступления сформулирован в ст. 178 УК РФ в редакции ФЗ от 8 декабря 2003 г. как материальный.
Объективная сторона преступления выражается в: 1) деянии (недопущении, ограничении или устранении конкуренции); 2) последствии в виде крупного ущерба (превышающего 1 млн руб.); 3) причинной связи между ними и 4) способе совершения преступления.

Последний признак в уголовном законе определен исчерпывающим образом: 1) установление или поддержание монопольно высоких или монопольно низких цен; 2) раздел рынка; 3) ограничение доступа на рынок, устранение с него других субъектов экономической деятельности; 4) установление или поддержание единых цен.

Статья 178 УК, с точки зрения И. А. Клепицкого, ошибочно указывает на установление монопольно высоких цен как на способ недопущения, ограничения или устранения конкуренции. В действительности, он полагает, это не способ, а результат устранения конкуренции. Поскольку установление или поддержание единых цен представляет собой определение цены, согласованной конкурирующими хозяйствующими субъектами, занимающими доминирующее положение на рынке определенных товаров (работ или услуг)
. Однако согласно ст. 5 Закона о конкуренции недопущение, ограничение или устранение конкуренции выступает результатом установления или поддержания монопольно высоких или монопольно низких цен; раздела рынка; ограничения доступа на рынок, устранения с него других субъектов экономической деятельности; установления или поддержания единых цен и т.д.
Установление монопольно высоких или монопольно низких цен закон рассматривает в качестве злоупотребления доминирующим положением на рынке.

Доминирующее положение – это «исключительное положение хозяйствующего субъекта или нескольких хозяйствующих субъектов на рынке товара, не имеющего заменителя, либо взаимозаменяемых товаров, дающее ему (им) возможность оказывать решающее влияние на общие условия обращения товара на соответствующем товарном рынке или затруднять доступ на рынок другим хозяйствующим субъектам. Доминирующим признается положение хозяйствующего субъекта, доля которого на рынке определенного товара составляет 65 процентов и более, за исключением тех случаев, когда хозяйствующий субъект докажет, что, несмотря на превышение указанной величины, его положение на рынке не является доминирующим. Доминирующим также признается положение хозяйствующего субъекта, доля которого на рынке определенного товара составляет менее 65 процентов, если это установлено антимонопольным органом, исходя из стабильности доли хозяйствующего субъекта на рынке, относительного размера долей на рынке, принадлежащих конкурентам, возможности доступа на этот рынок новых конкурентов или иных критериев, характеризующих товарный рынок. Не может быть признано доминирующим положение хозяйствующего субъекта, доля которого на рынке определенного товара не превышает 35 процентов» (ст. 4 Закона о конкуренции). Возложение обязанности доказывания отсутствия доминирующего положения на хозяйствующий субъект имеет значение в административном и в гражданском праве. В уголовном процессе обвинение должно доказать наличие всех обстоятельств, на которых основано обвинение, в том числе доминирующее положение того или иного лица на рынке.

Доля на рынке товара означает не только долю в его продажах, но и долю в его закупках.

Монопольно высокая цена – это «цена товара, которая устанавливается занимающим доминирующее положение на товарном рынке хозяйствующим субъектом и при которой данный хозяйствующий субъект компенсирует либо может компенсировать необоснованные затраты и (или) получает либо может получить прибыль существенно более высокую, чем это может быть в сопоставимых условиях или условиях конкуренции».

Монопольно низкая цена – это «цена приобретаемого товара, устанавливаемая хозяйствующим субъектом, занимающим доминирующее положение на товарном рынке в качестве покупателя, в целях получения дополнительной прибыли и (или) компенсации необоснованных затрат за счет продавца, или цена товара, сознательно устанавливаемая хозяйствующим субъектом, занимающим доминирующее положение на товарном рынке в качестве продавца, на уровне, приносящем убытки от продажи данного товара, результатом установления которой является или может являться ограничение конкуренции посредством вытеснения конкурентов с рынка».

Действие ст. 178 УК не распространяется на естественные монополии, так как цены на их продукцию регулируются государством
. Поэтому представляется вполне целесообразным предложение К. Ю. Тотьева установить уголовную ответственность руководителей естественных монополий за превышение цен (тарифов), установленных для субъектов естественных монополий, связав ее с наступлением общественно опасных последствий в виде крупного ущерба
.

Доказывание того, что установленная цена является монопольной, представляет значительную сложность, поэтому еще Государственным комитетом РФ по антимонопольной политике и поддержке новых экономических структур были разработаны Временные методические рекомендации по выявлению монопольных цен от 21 апреля 1994 г. № ВБ/2053
, которыми комиссия МАП РФ (сейчас это ФАС) и поныне руководствуется при рассмотрении дел о нарушениях антимонопольного законодательства. Лица, осуществляющие предварительное расследование по уголовным делам об установлении монопольно высоких или монопольно низких цен, нередко не владеют в должной мере методикой определения монопольного характера установленных цен, поэтому вся их деятельность в этом направлении, в сущности, определяется заключением комиссии МАП (ФАС), которая в большинстве случаев воздерживается от передачи материалов о монополистических действиях в правоохранительные органы. Такая позиция органов МАП (ФАС) в целом представлялась достаточно обоснованной, поскольку монополистические действия, выразившиеся в установлении монопольных цен, при отсутствии квалифицирующих признаков, предусмотренных в ч. 2 ст. 178 УК, не обладали той степенью общественной опасности, которая присуща преступлениям, и могли достаточно эффективно пресекаться средствами гражданского или административного законодательства
. Поэтому ранее представлялось целесообразным связывать уголовную ответственность за монополистические действия, совершенные путем установления монопольно высоких или монопольно низких цен, с наступлением общественно опасных последствий в виде причинения крупного ущерба
.

Предложения ученых были восприняты законодателем. Федеральный закон от 8 декабря 2003 г. № 162-ФЗ «О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации»
 дополнил в ч. 1. ст. 178 УК в качестве конструктивного признака последствием в виде крупного ущерба. Однако такие изменения не повлияли на работу Федеральной антимонопольной службы, несмотря на то, что общественная опасность монополистических действий, закрепленных в ч. 1 ст. 178 УК, значительно возросла.

Ранее в литературе высказывалась точка зрения, что законодатель особо выделяет такие виды монополистической деятельности, направленной на ограничение конкуренции, как раздел рынка, ограничение доступа на рынок, устранение с него других субъектов экономической деятельности, установление или поддержание единых цен
. Думается, в приведенном высказывании категории предпринимательского и уголовного права использовались не совсем точно. В Законе о конкуренции понятие «монополистическая деятельность» употреблено для обозначения действий (бездействия), направленных не только на ограничение, но также на недопущение или устранение конкуренции. А в Уголовном кодексе РФ применялось значительно более узкое понятие «монополистические действия», причем только в одном их значении – в смысле установления монопольно высоких или монопольно низких цен, целью которых не всегда являлось ограничение конкуренции. Поэтому ограничение конкуренции в смысле ст. 178 УК (в старой редакции ст. 178 УК) вряд ли можно было рассматривать как разновидность монополистических действий, тем более что описанные в диспозиции этой уголовно-правовой нормы действия, особенно при наличии квалифицирующих признаков, могли вообще не иметь никакого отношения к монополистической деятельности.

Поэтому ограничение конкуренции выступало в качестве самостоятельной формы выражения объективной стороны анализируемого преступления, имеющей собственное содержание, которое лишь частично могло пересекаться с монополистической деятельностью
.
Федеральный закон № 162 привел в этой части уголовный закон в соответствие с Законом РСФСР от 22 марта 1991 г. № 948-1 «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках». Согласно этим изменениям действия, направленные на ограничение конкуренции, наряду с недопущением и устранением конкуренции, составляют монополистическую деятельность (ст. 4 Закона о конкуренции).

В этой связи недопущение, ограничение или устранение конкуренции уголовно наказуемо как путем установления или поддержания монопольно высоких или монопольно низких цен, так и путем раздела рынка, ограничения доступа на рынок, устранения с него других субъектов экономической деятельности, установления или поддержания единых цен.

Вместе с тем, следует обратить внимание, что согласно ст. 178 УК уголовно наказуема не только монополистическая деятельность, но и действия федеральных органов исполнительной власти, органов государственной власти субъектов Российской Федерации, органов местного самоуправления, иных наделенных функциями или правами указанных органов власти органов или организаций, состоящие в заключении в любой форме соглашений или осуществлении согласованных действий между собой либо между ними и хозяйствующим субъектом, в результате которых имеются или могут иметь место недопущение, ограничение, устранение конкуренции и ущемление интересов хозяйствующих субъектов, в том числе соглашения или согласованные действия, которые приводят или могут привести, например, к: разделу рынка по территориальному принципу, по объему продаж или закупок, по ассортименту реализуемых товаров либо по кругу продавцов или покупателей (заказчиков); ограничению доступа на рынок или устранению с него хозяйствующих субъектов
.

Раздел рынка, ограничение доступа на рынок, устранение с него других субъектов экономической деятельности, установление или поддержание единых цен закон рассматривает в качестве результата: 1) монополистических соглашений (согласованных действий) хозяйствующих субъектов, доля которых на рынке не менее 35% (т.е. картелей, «горизонтальных» соглашений, поскольку участники «вертикальных» не имеют никакой совокупной доли); 2) координации предпринимательской деятельности коммерческих организаций (например, со стороны какой-либо ассоциации или федеральных органов исполнительной власти и т.д.)
.

Запрещается раздел рынка «по территориальному принципу, по объему продаж или закупок, по ассортименту реализуемых товаров либо по кругу продавцов или покупателей (заказчиков)»
.

Следует согласиться с А. Э. Жалинским, который в понятие ограничения конкуренции путем раздела рынка включает не только согласованные действия, направленные на раздел рынка, но также последствия в виде состоявшегося раздела рынка и устранения либо подчинения конкурентов и причинную связь между действиями виновных и фактическим разделом рынка
. Ученый обращает внимание на то, что понятие «раздел рынка» нужно толковать не как понятие-процесс, а как понятие-результат. В любом случае, раздел рынка должен повлечь за собой недопущение, ограничение или устранение конкуренции.
Товарный рынок определяется в Законе как «сфера обращения товара, не имеющего заменителей, либо взаимозаменяемых товаров на территории Российской Федерации или ее части, определяемой исходя из экономической возможности приобретателя приобрести товар на соответствующей территории и отсутствия этой возможности за ее пределами» (ст. 4). Важно отметить, что действующий закон не связывает территориальные границы рынка с границами субъекта Федерации и вообще с какими-либо административными границами. Принципиальное значение имеет фактическая «экономическая возможность» приобрести товар у другого продавца. Например, отрезанная наводнением от окружающего мира деревня может быть признана релевантным рынком, а владелец единственного продовольственного магазина в этой деревне – лицом, занимающим доминирующее положение на рынке. При наличии взаимозаменяемых товаров имеет место единый рынок взаимозаменяемых товаров, т.е. объемы рынка возрастают, что следует учитывать при оценке положения на нем хозяйствующего субъекта. Так, автомобиль ВАЗ-2110 можно заменить любым другим автомобилем того же класса, например, автомобилями «Дэу», «Рено» или «Форд», – релевантным будет не рынок автомобилей «ВАЗ», а рынок малолитражных автомобилей разных производителей и моделей. Напротив, высокооктановый бензин нельзя заменить низкооктановым, поскольку конкретная техника требует топлива определенной спецификации.

В этой связи выглядит необоснованным мнение Э. Н. Жевлакова о том, что закон указывает на рынок как на место совершения преступления. Понимая рынок в узком смысле, как синоним ярмарки, автор писал: «Создание препятствий доступу на рынок может осуществляться многообразными действиями, например, непредоставлением места для торговли, воспрепятствованием перевозке и размещению товаров, отказом в предоставлении места для хранения продукции, принудительной скупкой ее у хозяйствующего субъекта и т.д.»
.
Товар определяется в Законе о конкуренции как «продукт деятельности (включая работы, услуги), предназначенный для продажи, обмена или иного введения в оборот». Специфика защиты конкуренции на рынке финансовых услуг определяется ФЗ от 23 июня 1999 г. «О защите конкуренции на рынке финансовых услуг»
 в редакции ФЗ от 30 декабря 2001г. № 196-ФЗ
; ФЗ от 17 августа 1995 г. «О естественных монополиях»
 (в ред. ФЗ от 8 августа 2001 г. № 126-ФЗ, от 30 декабря 2001 г. № 196-ФЗ, от 10 января 2003 г. № 16-ФЗ, от 26 марта 2003 г. № 39-ФЗ, от 29 июня 2004 г. № 58-ФЗ) определяет особенности правового регулирования деятельности естественных монополий. Действия законодательства о конкуренции не распространяются на отношения, связанные с объектами исключительных прав, кроме тех случаев, когда соглашения, связанные с их использованием, направлены на ограничение конкуренции либо приобретение, использование и нарушение исключительных прав на объекты интеллектуальной собственности, что может привести к недобросовестной конкуренции.

Ограничение доступа на рынок или устранение с него других хозяйствующих субъектов возможно как в отношении покупателей, так и продавцов (в зависимости от того, имеет ли место ограничение конкуренции на рынке закупок или продаж, при этом тридцатипятипроцентную долю следует исчислять на релевантном рынке, т.е. если, например, устраняют покупателя, нужна соответствующая доля на рынке закупок). В действительности подобные действия обычно совершаются не в рамках «горизонтальных», а в рамках «вертикальных» соглашений, где стороны вовсе не имеют совокупной доли на рынке. В целом нельзя не отметить, что устранение конкурентов с рынка нередко производится способами, в законе не упомянутыми. Однако пока закон не работает, этот его недостаток малозаметен.

Запрещаются любые картели в части установления цен, даже если эти цены не являются монопольно высокими или низкими.

Ограничение доступа на рынок, устранение с него других субъектов экономической деятельности может проявляться в установлении дискриминационной политики, в результате которой хозяйствующие субъекты лишаются доступа на рынок либо, наоборот, вынуждены его покинуть. Ограничение доступа на рынок может проявиться и в установлении режима неправомерного благоприятствования одним субъектам экономической деятельности путем вытеснения иных конкурирующих субъектов. Способы такого ограничения многообразны. К ним можно отнести введение необоснованных запретов на ввоз продукции, уничтожение и повреждение оборудования, товаров, неправомерный отказ в выдаче лицензии на занятие банковскими операциями, распространение ложных, порочащих страховую организацию сведений и т.п.

Одним из способов ограничения конкуренции выступает ограничение доступа на рынок. Такая формулировка образует законодательную тавтологическую неточность.
Неудачность законодательной формулировки, в которой указывается на ограничение путем ограничения, диктует целесообразность ее изменения. Поэтому оптимальной представляется определение данного способа как «создания препятствий доступу на рынок».

В литературе отмечается значительная распространенность ограничивающих хозяйствующим субъектам доступ на рынок действий со стороны органов исполнительной власти и их должностных лиц, которые устанавливают не предусмотренные законодательством запреты для хозяйствующих субъектов (например, запрет на ввоз или вывоз продукции), неправомерно возлагают на предпринимателей дополнительные обязанности (например, обязанность первоочередной поставки товара). Подобные действия практически остаются вне сферы правового, в частности – уголовно-правового реагирования
.

Недопущение, ограничение или устранение конкуренции путем удаления с рынка других субъектов экономической деятельности по механизму воздействия на других хозяйствующих субъектов практически не отличается от ограничения доступа на рынок. Но, если при ограничении доступа у субъекта экономической деятельности все же сохраняется, хотя и в меньшем объеме, возможность присутствия на рынке, то при устранении с рынка хозяйствующий субъект полностью лишается такой возможности
. Действия по ограничению доступа на рынок или по устранению с рынка других хозяйствующих субъектов могут иметь самое разнообразное фактическое содержание, но во всех случаях они означают неправомерное экономическое, психологическое или физическое (при квалифицирующих обстоятельствах) воздействие, в результате которого другой хозяйствующий субъект лишается доступа на рынок либо такой доступ становится для него возможным только при условии выполнения неприемлемых или невыгодных для него требований. Такие действия могут выражаться, в частности, в установлении необоснованных запретов на продажу (покупку, обмен) товара из одного региона в другой, в создании дискриминирующих условий деятельности хозяйствующего субъекта, в воспрепятствовании перевозке, размещению или хранению товаров, в принудительной их скупке у хозяйствующего субъекта, в угрозе насилием или уничтожением либо повреждением имущества и т.д.

Перечень способов ограничения доступа на рынок и устранения с рынка весьма пространен и не поддается формализации. Однако, если фактически примененный способ образует состав самостоятельного преступления, то деяние следует квалифицировать по совокупности ст. 178 и, соответственно, ст. 129, 180, 182, 183 УК и т.д.

Недопущение, ограничение или устранение конкуренции путем установления или поддержания единых цен означает согласованные действия двух или нескольких хозяйствующих субъектов (потенциальных конкурентов), совокупная доля которых на рынке определенного товара превышает 35%, в результате которых на данный вид товара устанавливаются либо поддерживаются единые цены (тарифы), скидки, надбавки (доплаты), наценки. При этом речь не идет о монопольных ценах (завышенных или заниженных). Опасность данных действий состоит в том, что ими блокируется рыночный механизм ценообразования и оказывается экономическое давление на конкурентов, не участвующих в соглашении об установлении или поддержании единых цен, либо сознательно блокируется реализация тенденции к понижению цены на данный вид товара. При этом с помощью недобросовестной рекламы, ограничения доступа товаров на рынок и иными неправомерными способами оказывается воздействие на потребителя, который вынужден приспособиться к установленным единым ценам.

Обязательными признаками преступления являются крупный ущерб и причинная связь между указанными деяниями и ущербом. Под крупным понимается ущерб, сумма которого превышает 1 млн рублей (примечание к ст. 178 УК). Преступление относится к деяниям с материальным составом
, т.е. преступление считается оконченным с момента причинения крупного ущерба.
Субъективная сторона преступления характеризуется виной в виде прямого умысла. Обязательным признаком субъективной стороны преступления является специальная цель, которая, хотя и не обозначена в ст. 178 УК, но вытекает из Закона о конкуренции.

Так, общая цель монополистических действий состоит в получении дополнительной прибыли. Кроме того, установление монопольно высоких цен может иметь целью компенсацию необоснованных затрат, вызванных недоиспользованием производственных мощностей. Дополнительной или альтернативной целью установления монопольно низких цен является компенсация необоснованных затрат за счет продавца или вытеснение конкурентов с рынка.

Цель действий, ограничивающих конкуренцию, как проявлений недобросовестной конкуренции, состоит в неправомерном приобретении преимуществ в предпринимательской деятельности.

Субъектами недопущения, ограничения или устранения конкуренции являются вменяемые физические лица, достигшие возраста 16 лет. Закон не связывает ответственность за это преступление с наличием каких-либо факультативных признаков субъектов
. Однако следует учитывать, что в определении объективной стороны закон указывает на действия, которые могут быть совершены прежде всего хозяйствующими субъектами и «группами лиц». Поэтому выполнить объективную сторону этого преступления может только лицо, действующее в интересах соответствующих «хозяйствующих субъектов» или «групп лиц».
Предыдущая редакция ч. 1 ст. 178 УК предполагала определения отдельно субъекта монополистических действий. Им мог быть только собственник или руководитель хозяйствующих субъектов, занимающих доминирующее положение на рынке. Вряд ли правильным в этой связи было утверждение, что к числу таких субъектов могли относиться и рядовые члены организаций, как коммерческих, так и некоммерческих, занимающихся предпринимательской деятельностью, занимающих доминирующее положение на товарном рынке
, поскольку рядовые члены указанных организаций не обладают ни достаточным собственным интересом, ни нужными полномочиями для вступления в соглашение с другими хозяйствующими субъектами с целью установления монопольных цен.

В свою очередь круг субъектов действий, ограничивающих конкуренцию, ученые определяли более широко. К их числу относили не только представителей хозяйствующих субъектов, занимающих доминирующее положение на рынке определенного товара, и должностных лиц органов власти и управления
, но также представителей хозяйствующих субъектов, не занимающих доминирующего положения на рынке, но стремящихся к этому с применением криминальных методов; и, кроме того, представителей организованных преступных групп, которые препятствуют доступу на рынок или вытесняют с рынка субъектов экономической деятельности, не выполняющих требования криминальных группировок (для них характерно совершение действий, предусмотренных ч. 3 ст. 178 УК: насилие, угрозы, уничтожение или повреждение имущества).

Квалифицирующими признаками недопущения, ограничения или устранения конкуренции являются совершение этих деяний с использованием своего служебного положения либо группой лиц по предварительному сговору (ч. 2 ст. 178 УК).

Совершение преступления лицом с использованием своего служебного положения означает, что действия, направленные на недопущение, ограничение или устранение конкуренции, осуществляются должностным лицом, государственным и муниципальным служащим, не относящимся к должностным лицам, а также иным лицом, выполняющим управленческие функции в коммерческой или иной организации
. Таким образом, субъектом этого преступления будет выступать лицо, использующее для совершения преступления полномочия, которыми он наделен в силу занимаемой должности или выполняемой работы.
Некоторые ученые полают, что в случаях, когда должностные лица совершают действия, ограничивающие конкуренцию и при этом способ их совершения предусмотрен другими нормами УК, их действия нужно квалифицировать по совокупности ст. 178 и ст. 169, 285, 286 или 289 УК
. По мнению других исследователей, в этом случае возникает конкуренция нескольких уголовно-правовых норм: ст. 169, 178 и 285 (286) УК, поэтому, «если злоупотребление полномочиями должностного лица, связанное с ограничением самостоятельности или иным незаконным вмешательством в предпринимательскую деятельность, выражалось в совершении действий, предусмотренных ст. 178 УК как ограничение конкуренции, содеянное квалифицируется по соответствующей части ст. 178 УК в совокупности со ст. 285 (286) УК»
. Более правильной представляется вторая позиция, но с тем уточнением, что ст. 169 и ст. 178 УК находятся в соотношении двух конкурирующих специальных норм, из которых применению подлежит ст. 178 УК, поскольку она предусматривает более опасное преступление. Способами его совершения могут быть воспрепятствование законной предпринимательской деятельности в форме неправомерного отказа в выдаче лицензии, ограничения прав и законных интересов хозяйствующего субъекта в зависимости от организационно-правовой формы или формы собственности, ограничения самостоятельности либо иного незаконного вмешательства в деятельность субъекта экономической деятельности
. Заслуживает внимания мнение К. Ю. Тотьева, полагающего, что квалификация перечисленных выше действий должна определяться направленностью умысла виновного: если эти действия направлены именно на ограничение конкуренции, то деяние следует квалифицировать по ст. 178 УК, а в случаях совершения аналогичных действий в других целях их следует квалифицировать по ст. 169 УК
. Следует также иметь в виду, что ст. 178 УК не охватывает таких признаков, как совершение должностным лицом противоправных действий из корыстной или иной личной заинтересованности, а также причинение последствий в виде существенного нарушения прав и законных интересов граждан или организаций либо охраняемых законом интересов общества или государства. Поэтому ограничивающие конкуренцию действия должностного лица, если они совершены с использованием служебного положения из корыстной или иной личной заинтересованности и при этом повлекли существенное нарушение прав и законных интересов граждан или организаций либо охраняемых законом интересов общества или государства, образуют идеальную совокупность преступлений и должны квалифицироваться по ст. 178 и ст. 285 УК, а если должностное лицо явно вышло за рамки своих служебных полномочий, то по ст. 286 УК. Действия должностного лица, незаконно участвующего в предпринимательской деятельности, если они ограничивают конкуренцию в интересах организации, которая учреждена должностным лицом или в управлении которой это должностное лицо участвует, образуют совокупность преступлений, предусмотренных ст. 178 и ст. 289 УК
.

Под совершением преступления группой лиц по предварительному сговору следует понимать их совместное осуществление двумя или более лицами, заранее, т.е. до начала преступления, договорившимися об этом. Не вполне обоснованным является мнение Н. А. Лопашенко, что специфика ограничения конкуренции «состоит в том, что совершить его может только группа лиц по заключенному между собой соглашению. Поэтому выделение ограничения конкуренции в качестве самостоятельной формы преступления наряду с квалифицирующим признаком – совершение преступления группой лиц по предварительному сговору (ч. 2 ст. 178) – лишено всякого смысла»
. Это мнение основано на неточной посылке, будто субъектом ограничения конкуренции могут быть только представители хозяйствующих субъектов, занимающих доминирующее положение на рынке определенного товара, действующие по соглашению между собой. Данный посыл верен только применительно к ограничению конкуренции путем раздела рынка и установления или поддержания единых цен (ст. 6 Закона о конкуренции). Все остальные действия, описанные в ч. 1 ст. 178 УК, могут быть совершены не только совместно с другими лицами, но и индивидуально. Однако отмеченная Н. А. Лопашенко особенность ограничения конкуренции путем раздела рынка или путем установления или поддержания единых цен делает невозможным применение ч. 1 ст. 178 УК к этим формам ограничения конкуренции.
Особо квалифицированные виды монополистических действий и ограничения конкуренции (ч. 3 ст. 178 УК) характеризуются наличием хотя бы одного из следующих признаков: 1) применение насилия; 2) угроза применения насилия; 3) уничтожение или повреждение чужого имущества; 4) угроза уничтожения или повреждения чужого имущества, при отсутствии признаков вымогательства; 5) организованной группой. Уяснение их содержания значительной сложности не представляет, однако важно отметить следующее.

Квалифицированные виды данного преступления помимо свободы предпринимательской деятельности посягают и на такие дополнительные объекты, как телесная неприкосновенность и здоровье либо собственность.

Совершение перечисленных действий характерно для представителей хозяйствующих субъектов, основанных на криминальном капитале, которые не стесняются в выборе средств конкурентной борьбы, а также для наемников из криминальной среды, которые за плату совершают перечисленные в ч. 3 ст. 178 УК действия в интересах тех субъектов экономической деятельности, которые нанимают криминальных «авторитетов» для совершения уголовно наказуемых действий, не допускающих, ограничивающих или устраняющих конкуренцию.

Применение насилия охватывает все его многообразные формы за исключением тех, которые образуют самостоятельные составы более опасных преступлений (убийство, умышленное причинение тяжкого вреда здоровью, похищение человека, незаконное лишение свободы при наличии особо квалифицирующих признаков и т.д.). Что же касается угрозы насилием, то ее содержание ничем не ограничено, включая угрозу убийством.

Уничтожение или повреждение чужого имущества как способ ограничения конкуренции охватывается составом преступления, предусмотренного ч. 3 ст. 178 УК, и дополнительной квалификации по ст. 167 УК не требует.

Для применения ст. 178 УК необходимо, чтобы действия, предусмотренные законодателем в ч. 3 ст. 178 УК в качестве особо квалифицирующих признаков, не содержали признаков вымогательства. Это значит, что виновный не требует безвозмездной передачи имущества, права на имущество или совершения действий имущественного характера в пользу виновного или представляемых им лиц.

Хотя законодатель ограничивается указанием на отсутствие признаков только вымогательства, составом преступления, предусмотренного ч. 3 ст. 178 УК, не охватываются и действия по недопущению, ограничению или устранению конкуренции, если они заключаются в принуждении к совершению сделки или к отказу от ее совершения. В случае, если действия, направленные на ограничение доступа на рынок или на устранение конкурента с рынка, сопровождаются принуждением к совершению сделки или к отказу от ее совершения, содеянное следует квалифицировать по совокупности преступлений, предусмотренных ст. 178 и 179 УК.

Совершение рассматриваемого преступления организованной группой должно пониматься в соответствии с ч. 3 ст. 35 УК.
§ 3. Оптимизация уголовного законодательства
об ответственности за недопущение,
ограничение или устранение конкуренции
и практика его применения

Нарушение антимонопольного законодательства – явление весьма распространенное. Так, в 1998 г. МАП (и его территориальные органы) рассмотрели 3807 заявлений граждан о нарушении антимонопольного законодательства, кроме того, 1967 нарушений выявлено в ходе прокурорских проверок
. И хотя совместное письмо прокуратуры и ГКАП «О порядке передачи в органы прокуратуры материалов о нарушениях антимонопольного законодательства» от 28 августа 1995 г. и совместное указание Генерального прокурора РФ и ГКАП «Об усилении взаимодействия органов прокуратуры и ГКАП России в борьбе с нарушениями антимонопольного законодательства и защиты прав потребителей» от 24 декабря 1996 г. требуют адекватного реагирования на каждый случай нарушения антимонопольного законодательства, органы ФАС крайне редко передают материалы о нарушении антимонопольного законодательства в прокуратуру для возбуждения уголовного дела. Не способствовало улучшению положения дел принятие утвержденных приказом от 2 февраля 2005 г. № 12 Федеральной антимонопольной службы правил о рассмотрении дел о порядке нарушения антимонопольного законодательства
. Поэтому случаи осуждения за монополистические действия и ограничение конкуренции в судебной практике единичны. Так, по официальным данным судебной статистики (форма 10-А), в 1998 г. в России по ч. 1 ст. 178 УК осужден только один человек (и еще двое осуждены по совокупности этого преступления с другими), а по ч. 2 и 3 не осужден ни один человек. В 1999 г. по ч. 1 не осуждался никто, по ч. 2 (причем по совокупности с другими преступлениями) осужден 1 человек, по ч. 3 – 2 человека. За первое полугодие 2000 г.
 осуждены по ч. 1 – 2 человека, по ч. 2 – 1 человек и по ч. 3 – 7 человек
.

Однако данная статистика не отражает реального распространения монополистических злоупотреблений в экономике России, где монополистическая деятельность является обычной хозяйственной практикой. Низкая эффективность антимонопольной политики в России совершенно очевидна, достаточно, например, проследить динамику изменения цен на бензин у разных продавцов, сравнить цены на услуги сотовой телефонной связи в России с европейскими или американскими или проследить крупнейшие сделки с акциями обществ нефтегазовой отрасли. Более того, картельные соглашения о разделе рынка и установлении цен столь обычны, что их участники не осознают противоправности содеянного, нередко обсуждая их условия перед журналистами (достаточно вспомнить телевизионные и газетные дискуссии о ценах на пшеницу осенью 2002 г.). Таким образом, ст. 178 УК крайне редко применяется. Почему же не срабатывает механизм уголовно-правовой охраны свободной конкуренции?
Причины столь неэффективного использования уголовно-право​вых средств борьбы с монополистическими действиями, ограничением конкуренции и высокой латентности этого преступления в недостаточной профессиональной подготовленности следственного аппарата, слабо владеющего методикой определения монопольных цен
, в объективной сложности доказывания монопольных соглашений об установлении монопольно высоких или монопольно низких цен
, в нечетком законодательстве
, в недостаточно обоснованной конструкции состава преступления, предусмотренного ст. 178 УК.

На протяжении ряда лет основным нормативным актом, устанавливающим организационные и правовые основы предупреждения и пресечения монополистической деятельности и недобросовестной конкуренции, являлся Закон РСФСР от 22 марта 1991 г. № 948-1 «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках». Названный Закон регулирует отношения на товарном рынке. Нельзя не отметить, что понятие монополистической деятельности, как направленной на ограничение и недопущение конкуренции, в определенной степени основано на положениях Парижской конвенции. Так, в ст. 10-bis «актом недобросовестной конкуренции считается всякий акт конкуренции, противоречащий честным обычаям в промышленных и торговых делах».

Позднее был принят специальный нормативный правовой акт – Федеральный закон от 23 июня 1999 г. № 117-ФЗ «О защите конкуренции на рынке финансовых услуг», призванный регулировать отношения, возникающие по поводу конкуренции на финансовом рынке. Таким образом, правомерно распространить действия ст. 178 УК и на данные отношения, хотя об этом прямо не говорится в уголовном законе.

Можно утверждать, что местом совершения указанного преступления следует считать товарный рынок или рынок финансовых услуг. Для того чтобы это утверждение не вызывало сомнений, а интересы субъектов экономической деятельности в сфере финансовых услуг были также надлежащим образом защищены уголовно-правовыми средствами, данное обстоятельство следует отразить в ст. 178 УК, прямо указав, что преступление совершается на товарном рынке или рынке финансовых услуг. Как представляется, подобное дополнение будет способствовать более тщательному отслеживанию правоохранительными органами неправомерных деяний в сфере предпринимательской и финансовой деятельности
.

Федеральным законом от 8 декабря 2003 г. № 162-ФЗ название статьи 178 УК изменено на «Недопущение, ограничение или устранение конкуренции». Эта редакция в большей степени соглас0уется с рассматриваемым законом. Ранее ст. 178 УК называлась «Монополистические действия и ограничение конкуренции». Однако уголовно-правовое содержание монополистических действий было значительно более узким, чем одноименное правонарушение, предусмотренное Законом о конкуренции. В соответствии со ст. 4 названного Закона монополистическая деятельность определяется как «противоречащие антимонопольному законодательству действия (бездействие) хозяйствующих субъектов, направленные на недопущение, ограничение или устранение конкуренции». Любые из многообразных проявлений монополистической деятельности, перечисленных в ст. 5 Закона о конкуренции, законодатель признает правонарушениями, которые в соответствии со ст. 22-1 этого Закона влекут гражданско-правовую, административную или уголовную ответственность.
Думается, не стоит связывать ответственность за монополистические соглашения с совокупной долей его участников на рынке, они опасны независимо от такой доли. Кроме того, органы внутренних дел не имеют реальной возможности оценить эту долю даже приблизительно, имеющиеся в практике случаи привлечения к ответственности обычно связаны с насильственными ограничениями конкуренции, которые преследуются независимо от доли лиц, в интересах которых действуют виновные, на рынке. В свою очередь антимонопольный орган не способен эффективно выявлять монополистические соглашения, поскольку для этого требуются криминалистические методы. Поэтому существующий закон в части запрета монополистических соглашений не пригоден для практического применения. Запрет монополистических соглашений целесообразно сформулировать непосредственно в УК, без каких-либо отсылок к хозяйственному законодательству, при этом сотрудники органов внутренних дел должны быть обучены методике выявления и преследования такой деятельности. Запрет можно сформулировать в следующем виде: «Соглашения, т.е. согласованные действия или сговор с целью установления цен, раздела рынка, ограничения доступа на рынок, устранения с рынка его участников или иного ограничения конкуренции – наказываются...» В простом и ясном виде следует определить в УК и иные монополистические действия, которые целесообразно преследовать в рамках уголовного закона.

Неудачным представляется использование в законе указания на точную «долю на рынке» даже в определении «доминирующего» положения, поскольку рассчитать эту долю точно практически невозможно. Целесообразно применять более мягкие формулировки, например, «доминирующее положение, т.е. положение, позволяющее в связи со значительной долей на рынке товара определяющим образом влиять на его обращение». При этом в процессе анализа эксперты-экономисты могут в обоснование своей позиции приводить различные доводы, в том числе рассчитывать приблизительные «доли», суд сможет оценить эти доказательства в совокупности с другими доказательствами по делу, руководствуясь своим внутренним убеждением.

Отмеченные в юридической литературе объективные сложности применения указанной нормы подтверждаются и экспертными оценками специалистов-практиков. Так, из 60 опрошенных экспертов А. И. Чугуновым 54 (все 15 судей, 23 следователя и 16 адвокатов) высказали мнение о несовершенстве ст. 178 УК. На необоснованность конструкции состава этого преступления как формального указали 49 экспертов
 (опрос проводился до внесения изменений в ст. 178 УК Федеральным законом № 162-ФЗ).

Состав преступления сформулирован в ст. 178 УК РФ в редакции ФЗ от 8 декабря 2003 г. как материальный. Эта формулировка состава преступления также подверглась критике. Например, И. А. Клепицкий полагает, что такая конструкция «не основана на реальных свойствах охраняемого объекта и порождает многочисленные проблемы, характерные для искусственных материальных составов. Например, совершенно непонятно, каким образом можно определить точный размер ущерба, причиненного в результате установления единых цен»
.

Ранее в вопросе о моменте окончания преступления, предусмотренного ст. 178 УК, в науке не было полной ясности.

Относительно ограничения конкуренции путем раздела рынка в литературе преобладала точка зрения, что ответственность по ст. 178 УК наступает только в случае реального раздела рынка
. Между тем, в борьбе за раздел рынка представители хозяйствующих субъектов не всегда выступают под собственным именем, поэтому определить реальную долю каждого из участников сговора довольно сложно. Кроме того, права и законные интересы участников рынка могут быть существенно ущемлены еще в процессе передела рынка, до его окончательного раздела, что не должно оставаться вне поля зрения уголовного закона.

Аналогичная точка зрения высказывалась и в связи с ограничением доступа на рынок и устранением с рынка других субъектов экономической деятельности, Так, А.Э. Жалинский обоснованно считал, что ограничение конкуренции этими способами должно считаться оконченным преступлением только при наступлении «последствия в виде прекращения или приостановления деятельности других субъектов на рынке»
. Та же мысль в более общей форме высказана и Н. А. Лопашенко, по мнению которой «преступление окончено, когда установлены монопольно высокие или монопольно низкие цены или ограничена указанными в законе способами конкуренция между хозяйствующими субъектами»
.

Подобное понимание объективной стороны преступления, предусмотренного ст. 178 УК, направлено на эффективность уголовно-правовой охраны свободы предпринимательства. Если хозяйствующий субъект, преодолевая препятствия доступу на рынок или противостоя попыткам устранения с рынка, терпит существенные материальные потери и значительный моральный вред, совершаемые против него неправомерные действия, безусловно, обладают высокой степенью общественной опасности и должны влечь уголовно-правовые санкции. Поэтому в диспозиции ст. 178 УК следовало бы более четко определить момент окончания преступления в виде ограничения конкуренции, заменив слова «ограничение конкуренции» фразой: «действия, направленные на ограничение конкуренции». При такой формулировке момент окончания преступления был бы связан с соответствующими действиями, независимо от того, удалось ли виновным реально ограничить конкуренцию
.

Приведенная дискуссия не потеряла своей актуальности и сегодня, поскольку остается не ясным, нужно ли для привлечения лица к уголовной ответственности констатировать, что фактически установлены монопольно высокие или монопольно низкие цены, произведен раздел рынка, ограничен доступ на рынок и т.д.

В этой связи было бы целесообразным, для облегчения практики применения и согласования уголовного закона с отраслевым законодательством, изложить ч. 1 ст. 178 УК в следующей редакции: «Действия, направленные на установление или поддержание монопольно высоких или монопольно низких цен, раздел рынка, создание препятствий доступу на рынок, устранение с него других субъектов экономической деятельности, установление или поддержание единых цен, совершаемые с целью недопущения, ограничения или устранения конкуренции, причинившие крупный ущерб».
Вызывает серьезные сомнения казуистичное определение в законе субъектов монополистической деятельности в качестве «хозяйствующих субъектов» и «групп лиц». В действительности деяние может быть совершено любым лицом, которое действует в интересах легального или теневого участника рынка.

Очевидно чрезмерное сосредоточение властных полномочий в руках антимонопольного органа. Он не только выявляет монополистическую деятельность и недобросовестную конкуренцию, осуществляет обширные контрольные функции, но и применяет самостоятельно административные санкции, осуществляет распорядительную деятельность, обычное управление в отношении монополистов (например, согласование тарифов). На него возложены непосильные задачи. При этом антимонопольный орган является обычным органом исполнительной власти, федеральным министерством. Те функции (по существу – правоприменительные), которые, следуя принципам правосудия, выполняют суды и независимые квазисудебные органы в развитых демократиях, он осуществляет келейно, руководствуясь приказами вышестоящих начальников. При этом он не выявляет признаков преступлений, предусмотренных ст. 178 УК, поскольку это находится за рамками ведомственных интересов и начальство этого не требует
.

О несовершенстве уголовного законодательства может свидетельствовать следующий пример. Крупный покупатель товаров (например, при закупке сельхозпродукции) договаривается с мелкими продавцами об устранении своего конкурента с рынка. По договоренности продавцы отказываются продавать товар конкуренту. Можно ли такие явно недопустимые действия квалифицировать по ст. 178 УК РФ как «ограничение конкуренции путем устранения с него других субъектов экономической деятельности»? Представляется, что в большинстве случаев этого делать нельзя, поскольку данный вид ограничения конкуренции (устранение с рынка) закон рассматривает в качестве монополистических соглашений между конкурентами. В данном случае соглашение связывает не конкурентов, а одного покупателя и нескольких мелких продавцов (которые не занимают доминирующее положение на рынке).
В практике встречаются случаи квалификации по ч. 3 ст. 178 УК сопряженное с насилием устранение потенциального продавца с рынка
. Однако при этом не учитывается то обстоятельство, что ч. 3 ст. 178 содержит отсылку к ч. 1, которая имеет бланкетный характер и отсылает опять же к монополистическим соглашениям между конкурентами.

Представляется, что при разработке ст. 178 УК из Закона РСФСР о конкуренции были дословно переписаны некоторые виды запрещенных действий, которые представлялись наиболее опасными. В результате казуистичность этого Закона (где общее и частное, содержание и формы его проявления логически не упорядочены) умножилась в ст. 178 УК.

По причине бланкетного характера диспозиции ст. 178 УК, прежде чем квалифицировать содеянное по этой статье, необходимо убедиться в том, что совершенное деяние запрещено хозяйственными законами о конкуренции. В противном случае, если допустить толкование терминов ст. 178 УК более широкое, чем в хозяйственном праве, возможно неоправданно расширительное применение этой нормы. Например, руководитель организации, владеющей сетью магазинов, установивший единую цену на товар в рамках этой сети, мог быть привлечен к ответственности по ст. 178 УК.

Недооценивать опасность монополистической деятельности для народного хозяйства нельзя. Она не только тяжким бременем ложится на плечи потребителей, но и делает российские товары неконкурентоспособными на внешних рынках. Государство вынуждено применять болезненные меры по защите российского производителя, препятствующие интеграции хозяйства России в мировую экономику. В организациях-монополистах накапливаются неправомерно изъятые из хозяйства и недобросовестно нажитые денежные средства, что создает условия для их расхищения и приводит к коррупции хозяйственного менеджмента. В рамках единого хозяйства от монополистической деятельности страдают не только потенциальные конкуренты монополистов, но и любой бизнес, который ведется добросовестно и поэтому лишен сверхдоходности. Тот же монополист, имея неправомерно нажитые денежные средства, конкурирует с честным бизнесом на рынке кредитов и инвестиций, «обескровливая» его. Наконец, экономическая монополия рождает политическую олигархию, позволяет недобросовестным участникам рынка оказывать недопустимое влияние на власть, контролировать ее.

В такой ситуации целесообразной представляется реформа не только норм об уголовной ответственности за монополистическую деятельность, но и всей системы правовой охраны свободной конкуренции. При этом типичная система такой охраны, исторически сложившаяся в странах с развитой рыночной экономикой, представляется достаточно удачной. Органы исполнительной власти могут и должны эффективно осуществлять контрольные функции, выявлять преступления и преследовать их. Функция принятия окончательных решений, разрешительная система и т.п. могут быть возложены на независимые судебные или квазисудебные органы (например, может быть создан специальный независимый совет по типу американской Федеральной торговой комиссии). Кроме того, необходима систематическая работа по разъяснению опасности монополистической деятельности и ее правовых последствий.

В литературе отмечалась также недостаточная продуманность размещения квалифицирующих признаков монополистических действий и ограничения конкуренции по различным частям ст. 178 УК. Так, В. С. Минская выступила с предложением перенести признаки применения насилия или угрозы его применения в ч. 2 ст. 178 УК
. В изложенной позиции, безусловно, имеется рациональное зерно. Если разделить насилие на опасное для жизни или здоровья, и не опасное, то первое целесообразно оставить в ч. 3 ст. 178, а второе перенести в ч. 2 ст. 178.

Эффективность использования ст. 178 УК могла бы, как представляется, быть существенно выше, если бы законодатель не ограничил перечень угроз только насилием и уничтожением или повреждением имущества. Из 104 опрошенных предпринимателей 58 сообщили, что подвергались тем или иным внеэкономическим способам антиконкурентного давления. В отношении 38 из них применялись угрозы, не связанные с насилием, уничтожением или повреждением имущества (например, угроза распространения порочащих сведений, угроза дискредитации продукции посредством реализации ее недоброкачественных подделок, угроза экономической блокады, угроза неконкретизированными неприятностями и т.д.). Против установления в законе закрытого перечня угроз как способов ограничения конкуренции высказались и 43 из 60 опрошенных эксперта (12 судей, 21 следователь и 10 адвокатов)
. Это позволяет внести предложение – сформулировать в качестве квалифицирующего признака с размещением его в ч. 2 ст. 178 УК: «Те же деяния, совершенные лицом с использованием своего служебного положения либо группой лиц по предварительному сговору, либо сопряженные с применением насилия не опасного для жизни и здоровья, либо угрозы применения такого насилия, либо уничтожения или повреждения имущества, при отсутствии признаков вымогательства, а равно с угрозой причинения иного вреда правам и законным интересам личности или организации».

_____________
Глава II
УГОЛОВНО-ПРАВОВАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА
ПРИНУЖДЕНИЯ К СОВЕРШЕНИЮ СДЕЛКИ
ИЛИ ОТКАЗУ ОТ ЕЕ СОВЕРШЕНИЯ,
НЕЗАКОННОГО ИСПОЛЬЗОВАНИЯ
ТОВАРНОГО ЗНАКА
§ 1. Особенности уголовно-правовой характеристики
принуждения к совершению сделки
или отказу от ее совершения

Преступление, предусмотренное ст. 179 УК, регистрируется в РФ не часто, хотя латентная часть этой преступности значительна. Например, в 2000 г. – 69, в 2001 г. – 66, в 2002 г. – 57, в 2003 г. – 49, в 2004 г. – 62, в 2005 г. – 79, в 2006 г. – 72
.

Ситуация по субъектам ЦФО выглядит так (см. таблицу № 2)
Таблица 2

Преступления, предусмотренные ст. 179 УК РФ,
зарегистрированные в субъектах ЦФО в 2006 г.

	январь-декабрь 2006 г.
	Выявлено преступлений в отчетном периоде


	В том числе

	
	
	совершенных в крупном и особо крупном размере, причинивших крупный ущерб

	
	всего
	АППГ

/в %/
	Всего
	АППГ

/в %/

	Центральный ФО


	26
	-
	0
	-

	1. Белгородская обл.
	0
	-
	0
	-

	2. Брянская обл.
	0
	-
	0
	-

	3. Владимирская обл.
	1
	-
	0
	-

	4. Воронежская обл.
	0
	-
	0
	-

	5. Ивановская обл.
	0
	-
	0
	-

	6. Калужская обл.
	1
	-
	0
	-

	7. Костромская обл.
	0
	-
	0
	-

	8. Курская обл.
	0
	-
	0
	-

	9. Липецкая обл.
	0
	-
	0
	-

	10. г. Москва
	3
	-
	0
	-

	11. Московская обл.
	6
	-
	0
	-

	12. Орловская обл.
	0
	-
	0
	-

	13. Рязанская обл.
	0
	-
	0
	-

	14. Смоленская обл.
	3
	-
	0
	-

	15. Тамбовская обл.
	7
	-
	0
	-

	16. Тверская обл.
	1
	-
	0
	-

	17. Тульская обл.
	0
	-
	0
	-

	18. Ярославская обл.
	4
	-
	0
	-


Принципиальным положением российского гражданского права является добровольность приобретения и осуществления своих гражданских прав гражданами (физическими лицами) и юридическими лицами, исходя из их субъективных интересов. В соответствии с п. 1 ст. 421 ГК РФ граждане и юридические лица свободны в заключении договора. Принуждение к заключению договора не допускается, за исключением случаев, когда обязанность заключить договор предусмотрена настоящим Кодексом, законом или добровольно принятым обязательством.

В гражданском законодательстве под сделкой понимаются действия физических и юридических лиц, направленные на установление, изменение или прекращение гражданских прав и обязанностей (ст. 153 ГК). Исходя из принципа добровольности сделок, Гражданский кодекс РФ подчеркивает, что сделка, совершенная под влиянием обмана, насилия или угрозы, а также сделка, которую лицо было вынуждено совершить вследствие стечения тяжелых обстоятельств на крайне невыгодных для себя условиях, чем другая сторона воспользовалась, может быть признана судом недействительной по иску потерпевшего (ст. 179 ГК).

В то же время, как справедливо отметила И. В. Шишко, законодательством предусмотрен ряд случаев обязательного заключения договора. Например, сторона, заключившая предварительный договор, не вправе уклониться от заключения основного договора (ст. 429 ГК); коммерческая организация не может отказаться от заключения публичного договора при наличии возможности предоставить потребителю соответствующие товары, работы, услуги, выполнить работы (ст. 426 ГК); банки не имеют права отказать клиенту без достаточных оснований заключить договор банковского счета (ст. 845 и 846 ГК) и т.д. Поэтому, когда сторона, обязанная заключить договор по основаниям, предусмотренным законодателем, уклоняется от его заключения, принуждение ее к совершению указанным в ст. 179 УК способом не образует состава данного преступления. Ответственность может наступать в подобных случаях по ст. 330 УК или за соответствующее преступление против личности. Так же квалифицируется принуждение к отказу от совершения сделки
.

Принуждение к заключению сделки (как экономическими, так и неэкономическими методами) в истории отечественного законодательства было не только предметом гражданско-правового регулирования, но и предметом уголовно-правовой оценки. Еще Соборное Уложение 1649 г. наряду с вымогательством, связанным с «поклепным иском», и вымогательством взятки знало и такой вид вымогательства, как принуждение к сделке (ст. 251-253). Схема трех видов вымогательства, включая принуждение к сделке, была сохранена и в Уложении о наказаниях уголовных и исправительных 1845 г.

В советском уголовном законодательстве имелась норма о ростовщичестве (ст. 173 УК РСФСР 1926 г.), в которой, правда, акцент был поставлен не на вынужденный характер сделки со стороны заемщика, а на превышение установленной законом предельной нормы процентов по займам, однако использование стесненного положения заемщика рассматривалось в качестве квалифицирующего признака этого преступления
. Поэтому А. Н. Васильев обоснованно отмечал, что ростовщичество как один из видов незаконного обращения в свою собственность чужого имущества с использованием стесненного положения другого лица «примыкает к вымогательству»
. Опираясь на позицию Пленума Верховного Суда РСФСР, М. М. Исаев считал, что как ростовщичество следует квалифицировать кабально спекулятивную скупку трудодней у колхозников, а при систематическом совершении такие действия следует рассматривать как спекуляцию
.

В период подавления свободы экономической деятельности и господства командно-административных методов управления экономикой в Уголовном кодексе РСФСР 1960 г., естественно, не было норм об ответственности за принуждение к совершению кабальных сделок. И только с переходом к рыночной экономике, с провозглашением принципа свободы экономической деятельности была установлена уголовная ответственность за принуждение к совершению сделки или к отказу от ее совершения.

В соответствии со ст. 179 УК Российской Федерации уголовно наказуемым является принуждение к совершению сделки или к отказу от ее совершения под угрозой применения насилия, уничтожения или повреждения чужого имущества, а равно распространения сведений, которые могут причинить существенный вред правам и законным интересам потерпевшего или его близких, при отсутствии признаков вымогательства. 

Как верно подмечено А. Э. Жалинским, ст. 179 ГК и ст. 179 УК находятся в состоянии конкуренции между собой, из чего вытекает, что «законодатель соглашается с расширением пределов правомерного усмотрения правоприменителя»
. Поэтому вопрос о применении нормы гражданского или уголовного права должен решаться, исходя из степени общественной опасности конкретного случая принуждения к совершению сделки.

Принуждение к совершению сделки или к отказу от ее совершения – достаточно частое явление на практике. Из 104 опрошенных предпринимателей 42 подвергались различным формам принуждения, в том числе под угрозой физического воздействия – 18 человек, под угрозой уничтожения или повреждения имущества – 8 человек, а в остальных 16 случаях угрозы носили неопределенный характер, не подпадающий под формулировки ст. 179 УК
. Несмотря на широкое фактическое распространение анализируемого преступления, оно часто остается латентным, редко являясь предметом судебного разбирательства. В 1998 г. в России, по официальным данным судебной статистики (форма 10-А), были осуждены: по ч. 1 ст. 179 УК – 2 человека, по ч. 2 – 4 человека и еще 3 – по совокупности с другими преступлениями; в 1999 г. осуждены: по ч. 1 – 9 человек и еще 3 человека – по совокупности с другими преступлениями, по ч. 2 – 5 человек; за 6 месяцев 2000 г. из 69
 зарегистрированных преступлений осуждены: по ч. 1 – 8 человек и по ч. 2 – 11 человек
.

Думается, что столь редкое применение анализируемой указанной статьи на практике объясняется несовершенством самой нормы, а также нечеткостью ее отграничения от нормы о вымогательстве. В связи с этим существует необходимость изменения диспозиции ст. 179 УК и совершенствование практики ее применения.

Вопрос о непосредственном объекте этого преступления в литературе не имеет однозначного решения, что обусловлено сложностью проблемы классификации преступлений в сфере экономической деятельности и многообразием высказанных на этот счет точек зрения. Характерно, что большинство исследователей связывают объект рассматриваемого преступления со свободой предпринимательской деятельности. Так, по мнению Б. В. Яцеленко, в качестве такового выступают общественные отношения, возникающие в связи с осуществлением предпринимательской деятельности
. Следует отметить недостаточную конкретность приведенного определения, поскольку в связи с осуществлением предпринимательской деятельности возникают самые разнообразные общественные отношения (например, по поводу уплаты налогов, по поводу соблюдения установленного порядка перемещения товаров и иных предметов через таможенную границу Российской Федерации и т.д.). Близкую к изложенной позицию занимает и Т.Ю. Погосян, которая определяет объект анализируемого преступления как «общественные отношения, обеспечивающие нормальное развитие предпринимательской деятельности»
. И такое понимание объекта представляется недостаточно определенным, поскольку предпринимательская деятельность – понятие многогранное, а ее нормальному развитию могут препятствовать самые различные преступления как экономического, так и неэкономического характера. Вряд ли можно признать точной позицию И. И. Кучерова, полагающего, что принуждение к совершению сделки или к отказу от ее совершения «имеет своим объектом отношения, урегулированные гражданским законодательством, и посягает на установленный им порядок совершения сделок. В частности, преступное воздействие направлено на свободу волеизъявления потерпевшего»
. В этой позиции сомнительным является то, что свободе заключения сделок отведена роль лишь дополнительного объекта. Более точными представляются позиции Б. В. Волженкина, относящего рассматриваемое деяние к группе преступлений, связанных с проявлением монополизма и недобросовестной конкуренции
, и А. Э. Жалинского, считающего объектом этого преступления порядок законной конкуренции на рынке
. Однако определения непосредственных объектов названными учеными нуждаются в некоторых уточнениях.

Во-первых, принуждение к совершению сделки или к отказу от ее совершения посягает не просто на порядок законной конкуренции на рынке и на свободу от проявлений монополизма и недобросовестной конкуренции, а на свободу предпринимательской и иной экономической деятельности как основополагающий принцип рыночной экономики. Во-вторых, даже при этом уточнении объект анализируемого преступления необоснованно сужается, поскольку не охватывает свободу граждан на заключение сделок вне рамок предпринимательства
, а то, что статья распространяет свое действие и на деяния, совершенные вне сферы предпринимательской деятельности, очевидно и подтверждается правоприменительной практикой.

Так, сельскохозяйственное АОЗТ «Луга» было создано на базе реорганизованного совхоза «Воронино» (Батецкий район) в июле 1993 г. Основной целью деятельности АОЗТ, как явствовало из его устава, ставилось получение прибыли за счет высокоэффективного производства и сбыта сельхозпродукции. Однако на протяжении всего его существования АОЗТ постоянно лихорадило, а вину за плачевное состояние дел часть акционеров возлагала на исполнительного директора Анатолия Федорова.

Сходство с большой политикой ситуация в АОЗТ начала приобретать в августе 1999 г., когда на собрании акционеров главный бухгалтер Татьяна Дмитриева доложила о неудовлетворительном состоянии дел. Одним из пунктов повестки дня значились выборы исполнительного директора. Но Федоров, заблаговременно предупрежденный о проведении собрания, на него не пришел, и перевыборы не состоялись. Федоров продолжал исполнять свои обязанности, причем одним из первых его приказов, изданных после «несостоявшегося переворота», стал приказ об увольнении одного из активных участников «антидиректорской коалиции», зоотехника Юлии Смирновой (активистка, на свою беду, имела дисциплинарные взыскания). Непосредственным поводом к увольнению стало отсутствие ее на работе более трех часов.

Смирнова, будучи подготовленной к такому развитию событий, сразу же обратилась в суд с иском о восстановлении на работе. Сделав первый, законный шаг на пути восстановления своих прав, Смирнова сделала и второй, но совершенно незаконный, попросив о помощи своего мужа – сотрудника охранной фирмы «Славяне», расположенной в Санкт-Петербурге. «Помощь» подоспела на другой день, подрулив к дверям АОЗТ «Луга» на двух автомобилях. Пятеро дюжих молодцев прошествовали в кабинет директора и, выгнав оттуда находившихся там акционеров, заставили Федорова написать заявление об увольнении по собственному желанию. Кроме того, забрали у него печать предприятия, ключи от сейфа и кабинета, документы. Все это передали главному бухгалтеру, сели в авто и отправились восвояси.

После набега суровых «славян», изрядно напугавшего жителей мирной деревни и даже бывалого исполнительного директора, последний все же оправился от шока проворнее всех и поспешил в милицию. Сочтя, что подоплека ЧП – деньги, собственность, права на лесные угодья хозяйства, руководство Батецкого РОВД тут же отправило в погоню несколько вооруженных групп, которые нагнали питерские машины и задержали всех пятерых. В отношении сотрудников охранной фирмы «Славяне» (Алексея Иванова, Сергея Васильева, Сергея Любимова, Андрея Савихина, Алексея Мохрякова), а также Смирновой было возбуждено уголовное дело по признакам преступления, предусмотренного по редко применяемой в практике ст. 179 ч. 2 УК РФ (Принуждение к совершению сделки)
.

Следовательно, непосредственным объектом принуждения к совершению сделки или к отказу от ее совершения нужно считать свободу физических и юридических лиц на совершение любых законных сделок, исходя из собственных интересов. Такое понимание непосредственного объекта будет охватывать и порядок законной конкуренции на рынке. Из этого определения вытекает, что потерпевшим в результате этого преступления может быть представитель юридического лица, а также физическое лицо, как зарегистрированное в качестве индивидуального предпринимателя, так и не занимающееся предпринимательской деятельностью.

При таком понимании непосредственного объекта рассматриваемого преступления ст. 179 УК распространяется на случаи принуждения к совершению сделки или к отказу от ее совершения как в сфере, так и вне сферы предпринимательской деятельности. Однако, по мысли законодателя, рассматривающего это деяние как преступление экономического характера, указанная норма предназначена в основном для защиты предпринимателя от внеэкономического принуждения при совершении сделок. Это дает основания для включения анализируемого деяния в группу преступлений, посягающих на свободу предпринимательской деятельности.

Объективная сторона преступления характеризуется принуждением к совершению сделки или к отказу от ее совершения способами, исчерпывающе перечисленными в диспозиции ч. 1 ст. 179 УК. Такими способами в соответствии с законом выступают следующие формы психического воздействия на принуждаемого: а) угроза применением насилия, б) угроза уничтожения или повреждения чужого имущества, в) угроза распространением сведений, которые могут причинить существенный вред правам и законным интересам потерпевшего или его близких.

Принуждение к совершению сделки может сводиться к попытке заставить потерпевшего совершить ненужную сделку, навязать ему другую сторону сделки, заключить договор на невыгодных ему условиях и т.п. Нужно подчеркнуть, что в этой статье речь идет именно о требовании совершить конкретную сделку или отказаться от ее совершения, поскольку «перекрывание кислорода» конкуренту в целом, устранение его с рынка с помощью различного рода угроз и насилия предусмотрено ч. 3 ст. 178 УК
.

Под угрозой применением насилия следует понимать выраженное любым способом (устно, письменно, по телефону, через третьих лиц или иным образом) намерение совершить по отношению к потерпевшему насильственные действия в случае невыполнения требования принуждающего. Поскольку характер насилия, которым угрожает виновный, в законе не конкретизирован, оно охватывает любое насилие.

Угроза уничтожения или повреждения чужого имущества означает выраженное вовне (независимо от формы выражения) намерение уничтожить или повредить имущество, принадлежащее потерпевшему или его близким
, а также имущество, за которое они несут ответственность либо в сохранности которого потерпевший заинтересован по другим причинам.

Сведения, распространением которых угрожает виновный, принуждая потерпевшего к совершению сделки или к отказу от ее совершения, могут иметь самое разнообразное содержание: они могут касаться правонарушений, совершенных принуждаемым, позорных фактов его биографии, интимных сторон его жизни, составлять тайну его личной или семейной жизни, а могут касаться не потерпевшего лично, но близких ему людей. Такие сведения могут позорить потерпевшего или его близких либо подрывать их репутацию, но могут и не обладать подобными свойствами. Истинность или ложность сведений, распространением которых угрожает виновный, не имеет значения для квалификации рассматриваемого преступления. Определяющим при такого рода угрозе является нежелательность для потерпевшего предания сведений огласке во избежание причинения существенного вреда правам и законным интересам потерпевшего или его близких и фактическая возможность причинения такого вреда при разглашении указанных сведений. Однако следует иметь в виду, что объективную сторону преступления образует угроза распространения только таких сведений, огласка которых может причинить существенный вред правам и законным интересам потерпевшего или его близких.

Близкими в данном случае должны признаваться не только близкие родственники указанного лица, перечисленные в п. 4 ст. 5 УПК, – супруг, супруга, родители, дети, усыновители, усыновленные, родные братья и родные сестры, бабушка, дедушка, внуки, но и иные лица, которые в силу сложившихся жизненных обстоятельств и особых отношений дороги ему (близкий друг, жених, невеста и пр.)
. При этом вопрос о том, является ли тот или иной человек близким по отношению к потерпевшему, решается самим потерпевшим.
Вопреки мнению отдельных ученых
, угроза сообщить сведения о фактически совершенном преступлении не может рассматриваться как способ уголовно наказуемого принуждения к совершению сделки или к отказу от ее совершения.
Так, по приговору Санкт-Петербургского городского суда 6 декабря 1999 г. Соловьев осужден по ч. 1 ст. 222, п. «а» ч. 2 ст. 163 УК РФ и по п. «н» ст. 102 УК РСФСР, Окунев – по ч. 1 и 3 ст. 222, п. «а» ч. 2 ст. 163, п. «а», «б» ч. 3 ст. 162 УК РФ. По этому же приговору осуждены Богданов, Сенин, Рыбаков и Михеев.

Согласно приговору суда после совершения разбойного нападения Окунев рассказал об этом преступлении Соловьеву, и они решили шантажировать Богданова и Рыбакова. С этой целью Соловьев позвонил им и, требуя 6 тыс. долларов США, стал угрожать тем, что сообщит о совершенном ими преступлении. Опасаясь разоблачения, Богданов и Рыбаков в октябре 1997 г. отдали требуемую сумму Соловьеву.

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ приговор суда в отношении Соловьева оставила без изменений.

Приговор в отношении Окунева в кассационном порядке обжалован и опротестован не был.

Заместитель Председателя Верховного Суда РФ в протесте поставил вопрос об отмене приговора и кассационного определения, прекращении уголовного дела в части, касающейся осуждения Соловьева и Окунева по п. «а» ч. 2 ст. 163 УК РФ на основании п. 2 ч. 1 ст. 5 УПК РСФСР.

Президиум Верховного Суда РФ 21 марта 2001 г. удовлетворил протест, указав следующее.

Действия Соловьева и Окунева по эпизоду получения ими от Богданова и Рыбакова 6 тыс. долларов США суд квалифицировал по п. «а» ч. 2 ст. 163 УК РФ как вымогательство, т.е. требование передачи чужого имущества под угрозой распространения сведений, которые могли причинить существенный вред правам или законным интересам потерпевшего, совершенное группой лиц по предварительному сговору.

Однако они по п. «а» ч. 2 ст. 163 УК РФ осуждены необоснованно.

Как видно из материалов дела, Соловьев и Окунев, достоверно зная о совершенном Богдановым и Рыбаковым преступлении (поскольку Окунев был одним из соучастников этого преступления), имели своей целью завладеть определенной частью денежных средств, похищенных Богдановым и Рыбаковым при разбойном нападении на кассу общества с ограниченной ответственностью. Диспозиция ст. 163 УК РФ определяет вымогательство как требование передачи чужого имущества под угрозой распространения сведений, позорящих потерпевшего, либо иных сведений, которые могут причинить существенный вред правам или законным интересам потерпевшего.

Угрозу разглашения сведений о действительно совершенном преступлении нельзя признать обстоятельством, существенно нарушающим права Богданова и Рыбакова либо причиняющим вред их законным интересам
.

Думается, следует поддержать позицию Президиума Верховного Суда РФ и руководствоваться данным толкованием при применении ст. 179 УК.
Вывод о способности тех или иных сведений причинить потерпевшему или его близким именно существенный вред является прерогативой суда и зависит от совокупности конкретных обстоятельств дела.

Для квалификации принуждения к совершению сделки или к отказу от ее совершения не имеет значения, собирался ли виновный привести свою угрозу в исполнение. Важно лишь то, что она субъективно воспринималась потерпевшим как реальная и поэтому была способна оказать влияние на принятие потерпевшим решения о совершении или несовершении сделки. Данное преступление является оконченным с момента высказывания угрозы с целью принудить потерпевшего к совершению сделки или к отказу от ее совершения, независимо от того, оказала ли эта угроза желательное для виновного воздействие на потерпевшего
.

Составом этого преступления не охватывается фактическое осуществление угрозы, использованной виновным для воздействия на потерпевшего. Фактическое совершение действий, которыми он угрожал, требует самостоятельной квалификации (за исключением таких случаев распространения сведений, которые не образуют состава преступления). Так, при осуществлении угрозы уничтожить или повредить чужое имущество деяние подлежит дополнительной квалификации по ст. 167 УК. Если же угроза предать огласке нежелательную для потерпевшего информацию реализуется в распространении заведомо ложных сведений, порочащих честь и достоинство потерпевшего или его близких либо подрывающих их репутацию, деяние образует совокупность рассматриваемого преступления с клеветой (ст. 129 УК). При других обстоятельствах принуждение к совершению сделки или к отказу от ее совершения, соединенное с реализацией угрозы распространения нежелательных для принуждаемого сведений, может означать совокупность этого преступления с преступлениями, предусмотренными ст. 137 УК (нарушение неприкосновенности частной жизни), ст. 138 УК (нарушение тайны переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных или иных сообщений), ст. 155 УК (разглашение тайны усыновления (удочерения)), ст. 183 УК (незаконное получение и разглашение сведений, составляющих коммерческую или банковскую тайну), ст. 306 УК (заведомо ложный донос) и др.

С субъективной стороны преступление характеризуется прямым умыслом: виновный осознает, что посредством угрозы применением насилия, уничтожения или повреждения чужого имущества или распространения сведений, огласка которых может причинить существенный вред правам и законным интересам потерпевшего или его близких, он принуждает потерпевшего вопреки его воле совершить сделку или отказаться от ее совершения, и желает совершить такие действия.

В литературе можно встретить утверждение, что признаком субъективной стороны данного преступления является специальная цель: «1) стремление заключить сделку или, альтернативно, 2) стремление сорвать ее заключение»
. На самом деле первая из указанных целей вовсе не обязательна, поскольку принуждающий не во всех случаях стремится к тому, чтобы потерпевший заключил сделку именно с ним, а может ставить задачей обеспечить заключение сделки между потерпевшим и третьим лицом, в интересах которого действует виновный.

Субъектом принуждения может быть любое вменяемое физическое лицо, достигшее возраста 16 лет. Им может быть лицо, заинтересованное в том, чтобы потерпевший заключил сделку именно с ним, а может быть лицо, представляющее интересы какого-то потенциального или возможного делового партнера потерпевшего. Но в любом случае это лицо является частным. Если же принуждение исходит от должностного лица или лица, выполняющего управленческие функции в коммерческой или иной организации, и при этом используются служебные полномочия виновного, то действия последнего следует квалифицировать по совокупности преступлений, предусмотренных ст. 179 и, соответственно, ст. 285 или 201 УК. Если же должностное лицо при этом превышает свои должностные полномочия, то наряду со ст. 179 УК ему следует вменять ст. 286 УК
.

Описанные в диспозиции ч. 1 ст. 179 УК действия квалифицируются по этой норме только при отсутствии признаков вымогательства, с которым оно имеет немалое сходство.

Вымогательство означает требование передачи имущества или права на имущество или совершения других действий имущественного характера под угрозой применения насилия либо уничтожения или повреждения чужого имущества, а равно под угрозой распространения сведений, позорящих потерпевшего или его близких, либо иных сведений, которые могут причинить существенный вред правам и законным интересам потерпевшего или его близких (ст. 163 УК). Из сопоставления диспозиций ст. 163 и ст. 179 УК видно, что способы этих преступлений идентичны. Значит, различие между этими преступлениями заключается в содержании предъявляемых требований.

По мнению А. М Яковлева, «если лицо принуждается к совершению или отказу от совершения сделки, связанной с установлением, изменением или прекращением имущественных прав и обязанностей, содеянное подлежит квалификации как вымогательство»
. Сходную позицию занимают Б. В. Яцеленко, полагающий, что «для квалификации деяния по ст. 179 УК необходимо установить, чтобы оно не содержало признаков вымогательства, то есть не было сопряжено с требованиями имущественного характера»
, а также А. Э. Жалинский, считающий, что «отсутствие признаков вымогательства имеет место, если принуждение к совершению сделки или к отказу от ее совершения не направлено на изменение отношений собственности»
.

Представляется, что различие между вымогательством и принуждением к совершению сделки или к отказу от ее совершения не следует сводить только к характеру сделки. Сделка может быть связанной с переходом имущества от одного лица к другому, но такой переход не должен быть безвозмездным. Это мнение поддержано рядом ученых
 и экспертными оценками специалистов-практиков (51 из 60 опрошенных: 14 судей, 19 следователей и 18 адвокатов высказали мнение, что по ст. 179 УК следует квалифицировать требования о совершении сделок имущественного характера без его безвозмездного перехода в иное владение)
.
Исходя из представления о вынужденной сделке как сделке неимущественного характера, Б. В. Волженкин считает, что «сделки, о которых говорится в ст. 179 УК, связаны с такими объектами гражданских прав, как работы и услуги, информация, результаты интеллектуальной деятельности (договоры бытового и строительного подряда, подряда на выполнение проектных и изыскательских работ, подрядные работы для государственных нужд, договоры на выполнение научно-исследовательских, опытно-конструкторских и технологических работ, договоры возмездного оказания услуг, перевозки, поручения, комиссии и т.п.)»
.

Понятно, что вопрос о разграничении обоих рассматриваемых преступлений не возникает, если имеет место требование передачи имущества или права на имущество, в этом случае деяние является вымогательством. Нет вопроса и при принуждении к отказу от совершения сделки – налицо преступление, предусмотренное ст. 179 УК. Проблема отграничения вымогательства от принуждения к совершению сделки возникает в случаях принуждения к совершению других (помимо передачи права на имущество) действий.

Как справедливо подметила Н. А. Лопашенко, «в определенной мере любая сделка представляет собой действие имущественного характера; поэтому ст. 179 УК изначально находится в противоречии со ст. 163 УК»
. За исключением последнего утверждения мнение Н. А. Лопашенко представляется правильным, поэтому ограничение сферы применения ст. 179 УК только сделками неимущественного характера вряд ли соответствует смыслу закона.

Павловский маслозавод Краснодарского края длительное время реализовал производимое подсолнечное масло с помощью стабильной сети партнеров, покупающих продукцию по договорной цене. По прошествии некоторого времени 3., один из указанных партнеров, обратился к генеральному директору маслозавода Т. с предложением покупать 60% всей производимой заводом продукции по цене, на 5% превышающей прежнюю. Не желая разрушать сложившиеся партнерские отношения с реализаторами и опасаясь подменять их деловыми отношениями преимущественно с 3., которого Т. знал недостаточно долго и хорошо, он отклонил сделанное ему предложение. Через несколько дней в служебный кабинет Т. вошли двое ранее не известных ему мужчин (они оказались П. и Ю.) и, напомнив о сделанном 3. предложении, настоятельно порекомендовали Т. принять его, высказав в несколько завуалированной форме угрозу устроить аварию на маслозаводе
.

В описанной ситуации требование совершить сделку с 3. носило явно имущественный характер, однако никакого вымогательства в действиях П. и Ю. не было, поскольку требуемые от Т. действия не только не грозили маслозаводу имущественными потерями, но и сулили некоторую выгоду. Вместе с тем описанные действия полностью подпадают под действие ст. 179 УК, в которой характер сделки, к совершению которой принуждается потерпевший, законодателем не конкретизирован.

Представляется, что важнейшим критерием отграничения вымогательства от принуждения к совершению сделки является признак возмездности требуемой сделки. Требование совершить в пользу виновного или представляемых им лиц действия имущественного характера безвозмездно (либо с явно неадекватным возмещением) и с корыстной
целью, то есть в ущерб потерпевшему и с выгодой для виновного, свидетельствует о вымогательстве
. А по ст. 179 УК должны квалифицироваться действия, состоящие в принуждении к совершению сделки возмездного характера, по которой принуждающий готов принять на себя определенные имущественные обязательства
. Из этого отличия вытекают и другие, носящие производный характер (в объекте обоих преступлений, в характеристике субъектов и т.д.).

Так, Бабаев И. и Бабаев М. были осуждены за принуждение к совершению сделки по п. «б», «в» ч. 2 ст. 179 УК, а также за вымогательство по п. «а», «б» ч. 3 ст. 163 УК. Суд признал их виновными в том, что они с целью обогащения требовали от Ф. обменять принадлежащую ей на праве собственности благоустроенную квартиру на другую, неблагоустроенную. С тем, чтобы понудить Ф. к обмену, они избивали (в том числе и в ее присутствии) ее сына, угрожали ему убийством, увозили Ф. на другую квартиру и не разрешали выходить. Опасаясь расправы с сыном, Ф. была вынуждена согласиться на обмен своей квартиры на неблагоустроенную, куда затем переехала, получив в качестве компенсации 1,5 млн неденоминированных рублей. Ее же квартира была продана за 36 млн руб., из которых 30 млн получили Бабаевы. По протесту заместителя Председателя Верховного Суда РФ президиум Владимирского областного суда изменил приговор, указав, что в соответствии с диспозицией ст. 179 УК уголовная ответственность за принуждение к совершению сделки наступает в том случае, если действия виновного не содержат признаков вымогательства. В данном случае принуждение Бабаевыми Ф. к обмену ее квартиры как преследовавшее цель незаконного за ее счет обогащения квалифицируется как вымогательство и дополнительной квалификации этих действий по ст. 179 УК не требуется
.

Перечисленные критерии разграничения двух составов преступления не позволяют согласиться с мнением специалистов, считающих, что сделки, упомянутые в ст. 179 УК, должны быть связаны с такими объектами гражданских прав, как работы и услуги, информация, результаты интеллектуальной деятельности, нематериальные блага
. Не выглядит убедительной позиция С. М. Кочои, полагающего, что принуждение к совершению сделки с имуществом, в том числе с имущественными правами, при наличии оснований следует квалифицировать как вымогательство
.

При известных обстоятельствах в качестве вымогательства может быть расценено принуждение к совершению заведомо неэквивалентной сделки, когда оплачивается или компенсируется в иной форме лишь часть имущества, полученного по сделке. Однако для такой квалификации необходимы доказательства, свидетельствующие о явной невыгодности и неэквивалентности договора, которые находят свое выражение в несоразмерности, скажем, уплачиваемой цены и реальной стоимости продаваемой вещи либо в несоразмерности между сложившейся в соответствующем регионе среднерыночной и реально полученной арендной платой, что немаловажно и с точки зрения определения размера вымогательства, поскольку, например, размер арендной платы может и не находиться в жесткой зависимости от стоимости переданного во временное пользование имущества.

А. И. Бойцов считает, что вымогательством «можно было бы назвать и те действия, которые совершены в отношении возмездно полученного по договору аренды имущества (безотносительно к тому, был ли договор добровольным или принудительным) с целью полного и безвозмездного обретения права собственности над этим имуществом, поскольку вымогательство (и в этом состоит одна из его черт, отличающая его от хищения) возможно и посредством принуждения к передаче определенного имущества, уже находящегося во владении виновного»
. Позиция А. И. Бойцова не убедительна, поскольку, с одной стороны, если договор аренды имущества был заключен добровольно, то говорить нельзя ни о вымогательстве, ни о принуждении к совершению сделки в связи с отсутствием способа совершения этих преступлений. Возможно, в этом случае действия лица будут квалифицированы как мошенничество. С другой стороны, если при заключении сделки было принуждение собственника к возмездной передаче имущества по договору аренды, но у мнимого арендатора был умысел на получение этого имущества в собственность, а не во владение, то в этом случае подобное деяние следует квалифицировать как вымогательство, а не принуждение к сделке, поскольку возмещение собственнику имущества нельзя будет считать эквивалентным. При этом для квалификации деяния как вымогательства не имеет значения, осуществлен ли реально переход имущества.
Далее ученый пишет, что «если это имущество оказалось в его владении благодаря принуждению потерпевшего к совершению сделки, то такого рода действия можно квалифицировать либо по совокупности (идеальной) принуждение к совершению сделки и приготовление к вымогательству (при наличии доказанного намерения окончательно и безвозмездно оставить это имущество за собой), либо по совокупности (реальной) принуждение к совершению сделки и оконченного вымогательства (если требование безвозмездной передачи данного имущества, права на него или совершения такой сделки с этим имуществом, по которой оно окончательно и безвозмездно остается за виновным, уже выдвинуто)»
.

Высказанная позиция вызывает возражение. Поскольку вымогательство в Уголовном кодексе России сформулировано как преступление с формальным составом, которое считается оконченным с момента выдвижения требования передачи предмета преступления, сопровождающееся различного рода угрозами, то в приведенном примере действия лица не могут быть квалифицированы как приготовление к преступлению, а должны быть оценены как оконченное преступление. Однако привлечь лицо по совокупности преступлений, предусмотренных ст. 163 и 179 УК невозможно, в связи с практическим совпадением объективных и субъективных признаков этих составов. Решение вопроса о том, за какое из преступлений виновный должен подлежать ответственности, зависит от ответа на вопрос о том, можно ли считать полученное по сделке эквивалентным возмещением стоимости имущества, если ответ будет положительным, то привлекать к уголовной ответственности нужно по ст. 179 УК; если отрицательным, то по ст. 163 УК. В случае, если у лица намерение оставить имущество возникло после того, как имущество было получено в результате принуждения к совершению сделки, то имеет место реальная совокупность ст. 179 УК и ст. 160 УК (при наличии всех признаков присвоения или растраты).
Квалифицированный вид преступления характеризуется его совершением (ч. 2 ст. 179 УК):

с применением насилия;

организованной группой.

Признаком применения насилия (п. «б» ч. 2 ст. 179 УК) охватываются различные насильственные действия, не связанные с причинением вреда здоровью, побои, умышленное причинение легкого и средней тяжести вреда здоровью, а также умышленное причинение тяжкого вреда здоровью, за исключением причинения тяжкого вреда при наличии особо квалифицирующих признаков (ч. 3, 4 ст. 111 УК)
. Насилие при принуждении к совершению сделки или отказу от ее совершения, сопряженное с убийством, подлежит дополнительной квалификации по ст. 105 УК
.

Любое насилие, учиненное с целью мести за неподчинение требованиям совершить сделку или отказаться от ее совершения, не является квалифицирующим обстоятельством данного преступления и нуждается в самостоятельной квалификации
.

Если принуждение к совершению сделки или отказу в ее совершении имело место в ходе насильственного ограничения конкуренции, содеянное при наличии всех признаков состава этого преступления полностью охватывается ч. 3 ст. 178 УК и дополнительной квалификации по ст. 179 УК не требует
.

Совершение рассматриваемого преступления организованной группой следует понимать в соответствии с ч. 3 ст. 35 УК. Однако обращает на себя внимание, что в числе квалифицирующих признаков отсутствует указание на совершение преступления группой лиц по предварительному сговору. Учитывая распространенность и опасность психического воздействия с целью принудить к совершению сделки или к отказу от ее совершения, отсутствие указания на совершение преступления группой лиц по предварительному сговору следует считать пробелом в законе, который, как представляется, необходимо восполнить, сформулировав п. «б» ч. 2 ст. 179 УК как группой лиц по предварительному сговору или организованной группой»
.

§ 2. Особенности уголовно-правовой характеристики
незаконного использования товарного знака

В отличие от деяний, предусмотренных ст. 178, 179 УК РФ, количество преступлений по ст. 180 УК РФ в последние годы устойчиво возрастает. Так, по ней было зарегистрировано в РФ преступлений в 2000 г. – 444, 2001 г. – 321, в 2002 г. – 303, в 2003 г. – 352, в 2004 г. – 328, в 2005 г. – 470, в 2006 г. – 878
.

В 2006 г. в субъектах ЦФО наблюдалась следующая ситуация (см. табл. 3).
Таблица 3

Зарегистрировано преступлений,
предусмотренных ст. 180 УК РФ,
в субъектах ЦФО в 2006 г.

	Январь-декабрь 2006 г.
	Выявлено преступлений в отчетном периоде

	
	

	
	всего
	АППГ

/в %/

	Центральный ФО


	43
	115.0

	1. Белгородская обл.
	1
	-

	2. Брянская обл.
	0
	-

	3. Владимирская обл.
	1
	-

	4. Воронежская обл.
	0
	-100.0

	5. Ивановская обл.
	4
	100.0

	6. Калужская обл.
	1
	-

	7. Костромская обл.
	0
	-

	8. Курская обл.
	4
	-

	9. Липецкая обл.
	0
	-

	10. г. Москва
	19
	171.4

	11. Московская обл.
	7
	40.0

	12. Орловская обл.
	0
	-

	13. Рязанская обл.
	3
	200.0

	14. Смоленская обл.
	1
	-

	15. Тамбовская обл.
	2
	100.0

	16. Тверская обл.
	0
	-

	17. Тульская обл.
	0
	-100.0

	18. Ярославская обл.
	0
	100.0


Данное преступление является характерным проявлением недобросовестной конкуренции в предпринимательской деятельности, поскольку незаконно используются средства индивидуализации другого юридического лица и его продукции.

Российское законодательство о товарных знаках основывается на положениях Парижской конвенции по охране промышленной собственности от 20 марта 1883 г.; Мадридском соглашении 1891 г. о международной регистрации знаков; Венском договоре о регистрации товарных знаков; Минском соглашении бывших республик СССР о мерах по предупреждению и пресечению использования ложных товарных знаков и географических указаний 1999 г.
, которые относят товарные знаки, знаки обслуживания, фирменные наименования и указания мест происхождения товаров к объектам охраны промышленной собственности.

Диспозиция ст. 180 УК охватывает значительно более широкий круг действий, как можно было бы судить, исходя из названия статьи. Она предусматривает не только незаконное использование чужого товарного знака, но и случаи незаконного использования чужого знака обслуживания, а также наименования места происхождения товаров или сходных с ними обозначений для однородных товаров (ч. 1), предупредительной маркировки в отношении не зарегистрированного в Российской Федерации товарного знака или наименования места происхождения товара (ч. 2).
Российское гражданское законодательство средства индивидуализации юридического лица, индивидуализации продукции, выполняемых работ или услуг (фирменное наименование, товарный знак, знак обслуживания и т.п.) относит к интеллектуальной собственности. Использование средств индивидуализации может осуществляться третьими лицами только с согласия правообладателя (ст. 138 ГК РФ).

Таким образом, предметом преступления, предусмотренного ч. 1 ст. 180 УК, выступают – товарный знак, знак обслуживания или наименование места происхождения товара, а также сходные с ними обозначения.

Правовой режим товарных знаков, знаков обслуживания и наименования места происхождения товаров в Российской Федерации определяется Законом от 23 сентября 1992 г. (ред. от 11.12.2002 г., с изм. от 24.12.2002 г.) «О товарных знаках, знаках обслуживания и наименованиях мест происхождения товаров»
.

Товарный знак и знак обслуживания – это обозначения, способные отличать соответственно товары и услуги одних юридических или физических лиц от однородных товаров и услуг других юридических или физических лиц (ст. 1).
Наименование места происхождения товара – это название страны, населенного пункта, местности или другого географического объекта, используемое для обозначения товара, особые свойства которого исключительно или главным образом определяются характерными для данного географического объекта природными условиями или человеческими факторами либо тем и другим одновременно (ст. 30). Широко известны в России такие места происхождения товара, как, например, «Абрау-Дюрсо», «Ессентуки», «Гжель», «Хохлома», «Федоскино», «Кубачи», «Тульский пряник», «Каслинское литье» и т.п. В качестве товарных знаков и знаков обслуживания могут использоваться словесные, изобразительные, объемные и другие обозначения или их комбинации в любом цвете или цветовом сочетании.
Товарные знаки и знаки обслуживания выполняют следующие основные функции:

индивидуализирующую, т. е. дающую возможность отличить товары одного изготовителя (продавца) от аналогичных товаров другого изготовления (продавца);
информационную, т.е. способную донести до потребителя информацию о качестве товара (услуги);
рекламную, т.е. призванную формировать или поддерживать интерес к товару (услуге)
.

Правовая охрана товарного знака, знака обслуживания и наименования места происхождения товара осуществляется на основании: регистрации в установленном порядке в Высшей патентной палате и внесения сведений о регистрации в Государственный реестр товарных знаков и знаков обслуживания РФ. Высшая патентная палата регистрирует также наименования мест происхождения товара и вносит сведения об их регистрации в Государственный реестр наименований мест происхождения товаров РФ. На зарегистрированные знаки и наименования места происхождения товара выдается свидетельство на имя юридического лица или индивидуального предпринимателя сроком действия в десять лет, который может быть продлен каждый раз на десять лет. Свидетельство на товарный знак и знак обслуживания удостоверяет исключительное право его владельца на данный знак в отношении товаров и услуг, указанных в свидетельстве. Согласно этому владелец знака имеет исключительное право пользоваться и распоряжаться им, а также запрещать его использование другими лицами. Никто не может использовать охраняемый в Российской Федерации товарный знак или знак обслуживания без разрешения его владельца. Сам же владелец может по договору уступить знак другому юридическому лицу или физическому лицу или предоставить лицензию на его использование.
Юридические лица и граждане РФ могут зарегистрировать товарный знак, знак обслуживания и наименование места происхождения товара за рубежом или произвести его международную регистрацию.

Права иностранных юридических и физических лиц в отношении охраны товарного знака и знака обслуживания защищаются наравне с правами юридических лиц и граждан России в силу международных договоров Российской Федерации или на основе принципа взаимности. Право на регистрацию в Российской Федерации наименований мест происхождения товаров предоставляется юридическим и физическим лицам государств, предоставляющих аналогичное право юридическим и физическим лицам Российской Федерации.

В соответствии со ст. 6 bis Парижской конвенции по охране промышленной собственности устанавливается правовая охрана для общеизвестных товарных знаков и без регистрации. Органом, правомочным принимать решение об общеизвестности товарного знака на территории Российской Федерации, является Высшая патентная палата Федеральной службы по интеллектуальной собственности, патентам и товарным знакам
. «Общеизвестным» признается знак, который в результате его интенсивного использования стал широко известным среди соответствующих потребителей в отношении защищенных им товаров. Использование чужого общеизвестного знака до его признания, даже зарегистрированного недобросовестным образом, не влечет ответственности по ст. 180 УК. Такие действия образуют недобросовестную конкуренцию, могут быть пресечены антимонопольным органом и влекут гражданскую ответственность
.

Нарушением прав владельца товарного знака или знака обслуживания считается несанкционированное изготовление, применение, ввоз, предложение к продаже, продажа, иное введение в хозяйственный оборот или хранение с этой целью знака или товара, обозначенного этим знаком, или обозначения, сходного с ним до степени смешения, в отношении однородных товаров (услуг).
Однако уголовный закон говорит об ответственности только за незаконное использование чужого товарного знака, знака обслуживания, наименования места происхождения товаров или сходных с ними обозначений для однородных товаров.

Уголовный закон не охраняет ни фирменных наименований, ни личных имен предпринимателей. Незаконное использование в гражданском обороте чужого фирменного наименования или личного имени может квалифицироваться по ст. 159 УК при наличии всех признаков мошенничества
.
Объективная сторона преступления выражается в незаконном использовании чужого товарного знака, знака обслуживания, наименования места происхождения товара или сходных с ними обозначений для однородных товаров, если деяние совершено неоднократно или причинило крупный ущерб. Состав преступления формально-материальный.

Использованием знака считается применение его на товарах и (или) упаковке, а также в рекламе, печатных изданиях, на официальных бланках, на вывесках, при демонстрации экспонатов на выставках и ярмарках, проводимых в Российской Федерации.

Использованием наименования места происхождения товара считается применение его на товаре, упаковке, в рекламе, проспектах, счетах, бланках и иной документации, связанной с введением товара в хозяйственный оборот.

Следует обратить внимание на то, что ст. 180 УК устанавливает уголовную ответственность не за незаконный оборот контрафактных товаров, а только за незаконное использование соответствующих знаков. Поэтому, например, перевозка или хранение контрафактных товаров сами по себе уголовной ответственности не влекут, если не являются соучастием в незаконном использовании.

Если при занятии незаконной предпринимательской деятельностью лицо незаконно использует чужой товарный знак, знак обслуживания, наименование места происхождения товара или сходные с ними обозначения для однородных товаров, то при наличии признаков преступления, предусмотренного ст. 171 УК, содеянное надлежит квалифицировать по совокупности преступлений, предусмотренных статьями 171 и 180 УК РФ
.

Объективная сторона преступления может выражаться также в незаконном использовании сходных с чужим товарным знаком, знаком обслуживания или наименованием места происхождения товара обозначений для однородных товаров. Подавляющее большинство исследователей понимает под этой разновидностью данного преступления случаи использования обозначений, сходных с товарным знаком, знаком обслуживания, наименованием места происхождения товара до степени смешения в отношении однородных товаров (ст. 4 Закона РФ «О товарных знаках, знаках обслуживания и наименованиях мест происхождения товаров»). По мнению С. В. Максимова, сходные с товарным знаком, знаком обслуживания и наименованием места происхождения товара обозначения – это зарегистрированные в установленном законом порядке фирменное наименование юридического лица (ст. 54 ГК РФ) или коллективный знак как товарный знак союза, хозяйственной ассоциации или добровольного объединения предприятий, предназначенный для обозначения выпускаемых и (или) реализуемых товаров, услуг, обладающих едиными качественными либо иными общими характеристиками
. Данное толкование представляется произвольным. Закон говорит о сходных обозначениях для однородных товаров, т.е. обозначениях, похожих на чужие знаки и наименования. В правоприменительной практике ФАС РФ использование сходных обозначений понимается как введение в оборот знаков, сходных до степени смешения со знаками конкурента
.

Использование будет незаконным, если имеются в совокупности три признака: 1) знак (наименование) зарегистрирован в Высшей патентной палате в отношении другого лица либо, хотя и не зарегистрирован, охраняется в России в силу международного договора или является общеизвестным; 2) лицо не имеет права на использование знака в силу договора о его уступке, лицензионного договора или по иным основаниям, предусмотренным законом или международным договором; 3) знак (наименование) используется в отношении именно той группы однородных товаров, в отношении которой он зарегистрирован (В России используется Международная классификация товаров и услуг для регистрации знаков, учрежденная Ниццким соглашением о международной классификации товаров и услуг для регистрации знаков)
.
Вопреки мнению Н. А. Лопашенко
, использование незарегистрированного товарного знака (знака обслуживания, наименования места происхождения товара) само по себе не образует состава данного преступления, если эти знаки являются оригинальными, а не чужими, как этого требует уголовный закон. По этой же причине не будет преступления при использовании данных обозначений после истечения сроков регистрации знаков или срока действия свидетельства на право пользования наименования места происхождения товаров.

Уголовная ответственность за незаконное использование чужих товарного знака, знака обслуживания или наименования места происхождения товара или сходных с ними обозначений для однородных товаров наступает лишь в случае совершения этого деяния неоднократно или причинения им крупного ущерба.

При неоднократном совершении деяния, если следовать строго тексту закона, достаточно для ответственности установления самого факта даже при отсутствии последствий в виде крупного ущерба
. Мнение Н. А. Лопашенко, что привлечение к уголовной ответственности за неоднократное использование товарного знака возможно, только если первое подобное деяние было преступным, т.е. причинило крупный ущерб
, формально не основано на законе, который недвусмысленно считает преступным неоднократное незаконное использование чужого товарного знака, независимо от причиненных этими действиями последствий. Возможно несколько вариантов неоднократности совершения данного деяния: 1) лицо было судимо за незаконное использование товарного знака, знака обслуживания или наименования места происхождения товара и вновь совершает какое-либо из этих деяний; 2) лицо незаконно использует два или более чужих знаков; 3) лицо использует чужой знак на различных (двух или более) товарах либо на одном и том же виде товара, но изготавливаемого самостоятельными партиями
. Многократное проставление чужого товарного знака (знака обслуживания, наименования места происхождения товара) на товарах, входящих в одну партию (например, использование этикеток с чужим товарным знаком на бутылках одной партии алкогольной продукции), признака неоднократности совершения данного преступления не создает. При этом не имеет значения, привлекался ли гражданин за это ранее к уголовной или административной ответственности. Однако не должны истечь сроки давности, установленные УК или КоАП, в зависимости от юридической квалификации первого эпизода. Если же гражданин ранее привлекался к ответственности – судимость не должна быть снята или погашена, а после окончания исполнения административного наказания не должно пройти одного года (ст. 4.6 КоАП)
. 

В то же время следует согласиться с критическими замечаниями Н. А. Лопашенко относительно использования законодателем признака «неоднократности» как одного из условий привлечения к уголовной ответственности по ст. 180 УК. Как отмечает автор, «понятие неоднократности раскрывается в ст. 16 УК РФ. Она имеет место при совершении двух или более преступлений, предусмотренных одной статьей или частью статьи УК
. Из этого вытекало, что незаконное использование товарного знака, совершенное неоднократно, должно включать себя совершение лицом ранее по меньшей мере двух деяний, каждое из которых является преступлением. Теоретически это было возможно лишь в случаях, когда оба (все) деяния преступны по признаку причинения крупного ущерба. Установление двух или более фактов незаконного использования товарного знака, если деяние ни в одном случае не повлекло крупного ущерба, не могло рассматриваться как неоднократное деяние в силу прямого противоречия положениям Общей части уголовного законодательства»
. Между тем ранее справедливое замечание, что незаконное использование чужого товарного знака, знака обслуживания, наименования места происхождения товара или сходных с ними обозначений для однородных товаров, не причинившее крупного ущерба, в соответствии со ст. 14.10 Кодекса РФ об административных правонарушениях 2001 г. влечет административную ответственность, утратило свою актуальность в силу исключения понятия неоднократности, на которое ссылалась Н. А. Лопашенко, из Уголовного кодекса.

Крупный ущерб – превышающий 250 тыс. рублей (примечание к ст. 169 УК) – причиняется владельцу знака (наименования) в виде упущенной выгоды в связи с безвозмездным использованием знака (использование которого могло быть разрешено возмездно, на основе лицензионного соглашения), в связи с ухудшением положения владельца на рынке (ввиду подрыва его деловой репутации в связи с маркировкой товаров низкого качества, а также из-за сокращения продаж в результате вытеснения с рынка).
Помимо сугубо материального ущерба, как считает Б. В. Волженкин, он может быть связан и с подрывом деловой репутации предпринимателя – владельца знака
. Однако, следует заметить, что исходя из этимологии понятие «крупный ущерб» охватывает только материальный вред.

Определение крупного ущерба, который, как правило, состоит из упущенной выгоды, на практике представляет значительные сложности. Тут невозможно избежать субъективной оценки, поскольку надо определить ту прибыль, которую владелец знака мог бы получить, но не получил вследствие появления на рынке однородных товаров, маркированных знаком, идентичным или сходным с его знаком. Как считает В. Мельников, путем оценки упущенной выгоды является определение размера лицензионного вознаграждения, которое мог бы получить владелец товарного знака, если бы нарушитель купил лицензию. Он также указывает, что в ряде стран размер упущенной выгоды определяется по прибыли, которую получил нарушитель в результате продажи своих товаров под чужим товарным знаком
. Этот подход полностью соответствует положению, сформулированному в ст. 15 ГК РФ, согласно которому, «если лицо, нарушившее право, получило вследствие этого доходы, лицо, право которого нарушено, вправе требовать возмещения наряду с другими убытками упущенной выгоды в размере не меньшем, чем такие доходы».

Указание в законе на крупный ущерб дискриминирует мелких и средних предпринимателей в пользу крупных корпораций, владельцев известных знаков. Хотя ущерб, причиненный мелкому бизнесу, может быть намного чувствительнее для потерпевших. Поэтому, считает И. А. Клепицкий, целесообразно было бы отказаться от этого признака преступления, заменив его каким-либо другим, более удобным в практическом отношении. Например, можно указать на «использование чужого знака при осуществлении законной или незаконной предпринимательской деятельности»
.

Владелец товарного знака (обладатель свидетельства на право пользования наименованием места происхождения товара) может проставлять рядом с товарным знаком (наименованием места происхождения товара) предупредительную маркировку, указывающую на то, что применяемое обозначение является товарным знаком (наименованием места происхождения товаров), зарегистрированным в Российской Федерации (ст. 24 и 41 Закона «О товарных знаках, знаках обслуживания и наименования мест происхождения товаров»). Она состоит из текста, графического изображения и проставляется на ярлыках, упаковке, сопроводительных документах рядом с товарным знаком, знаком обслуживания или наименованием места происхождения товара.

Использованием предупредительной маркировки является проставление знаков «R», ®, «товарный знак» или «зарегистрированный товарный знак» рядом с товарным знаком, а также проставление рядом с наименованием места происхождения товара словесного обозначения «зарегистрированное наименование места происхождения товара» или «зарегистрированное НМПТ»
.

Об ответственности за незаконное проставление такой предупредительной маркировки рядом с товарным знаком или наименованием места происхождения товара, не зарегистрированного в Российской Федерации, говорится в ч. 2 ст. 180 УК, которая по существу предусматривает самостоятельный состав преступления.

Использование предупредительной маркировки будет незаконным, если соблюдены следующие условия: 1) предупредительная маркировка используется в отношении незарегистрированного в России знака (наименования); 2) у лица нет права на маркировку, вытекающего из международного договора
.

Ответственность наступает также при условии совершения этого деяния неоднократно или при причинении им крупного ущерба.

Лицо, незаконно использовавшее чужой товарный знак, знак обслуживания либо наименование места происхождения товара, а также незаконно использовавшее предупредительную маркировку, несет ответственность по совокупности преступлений (ч. 1 ст. 180 УК и ч. 2 ст. 180 УК), если каждое из этих деяний причинило крупный ущерб.

Предупредительная маркировка служит исключительно для предупреждения предпринимателей о том, что данный знак или наименование зарегистрированы в России, чтобы они не использовали тождественные или сходные обозначения. Проставление предупредительной маркировки в отношении незарегистрированного знака не нарушает чьих-либо прав и, представляется, не может причинить какого-либо ущерба. Незаконное использование или регистрация чужого, даже незарегистрированного знака является проявлением недобросовестной конкуренции. Неуплата пошлины за регистрацию не причиняет ущерба государству, так как отсутствует основание для ее уплаты – государство не несет никаких расходов в связи с регистрацией и охраной этих знаков. Пошлина взимается вовсе не за право использовать какой-либо знак или маркировку, а за услуги, связанные с регистрацией знака. Поэтому криминализация деяния, указанного в ч. 2 ст. 180 УК, представляется ошибкой
. При буквальном толковании закона ч. 2 ст. 180 УК следует применять в случае использования предупредительной маркировки в отношении знаков, зарегистрированных за границей, что совершенно недопустимо. Например, с помощью сети Интернет в России доступны услуги иностранных коммерсантов, в том числе использующих свои знаки с предупредительной маркировкой. Более того, представляется, что во Всемирной сети можно при желании найти почти все существующие товарные знаки сколь-либо серьезных фирм с предупредительной маркировкой. Означает ли это, что владелец товарного знака, размещенного в Интернете, должен зарегистрировать свой знак во всех государствах планеты? Представляется, что такая практика разорила бы не только мелкий, но и средней бизнес. Очевидно, что несправедливо возбуждать уголовные дела в отношении всех этих коммерсантов, а возбуждение дел в отношении только некоторых из них будет избирательным применением закона, т.е. произволом. Более того, повторение уголовно-правовой нормы, содержащейся в ч. 2 ст. 180 УК, в праве зарубежных стран и последовательное ее применение парализовали бы внешнюю торговлю
.

Субъектами преступления (по ч. 1 и по ч. 2 ст. 180 УК) могут быть граждане России, лица без гражданства и иностранные граждане, занимающиеся предпринимательской деятельностью как зарегистрированной, так и незарегистрированной, а также руководители организаций – юридических лиц, принимавшие решение о незаконном пользовании чужим товарным знаком, знаком обслуживания, наименования места происхождения товара или предупредительной маркировкой.

Преступления (ч. 1 и 2 ст. 180) совершаются умышленно. Виновный осознает, что он незаконно использует чужой товарный знак, знак обслуживания, наименование места происхождения товаров, предупредительную маркировку или обозначения для однородных товаров, сходные с чужим товарным знаком, знаком обслуживания, наименованием мест происхождения товаров, и желает совершить эти действия. Если в результате этого причинен крупный ущерб другим хозяйствующим субъектам (физическим или юридическим лицам) вина по отношению к такому ущербу может характеризоваться косвенным умыслом.

Мотивы и цели данного преступления могут быть различными: корысть, стремление преуспеть в конкурентной борьбе, испортить деловую репутацию конкурента и т.д.

Если при помощи чужих товарного знака, знака обслуживания и наименования места происхождения товара потребитель вводится в заблуждение относительно потребительских свойств и качества товара (услуги), то ранее (до 8.12.2003 г.), при наличии всех признаков состава ст. 200 УК (на сегодняшний день статья утратила силу) виновные несли ответственность по совокупности этих преступлений.

Так, Фомин, Ляпин и Пимичев были осуждены по ч. 1 ст. 180 УК (неоднократное незаконное использование чужого товарного знака, причинившее крупный ущерб) и по п. «б», «в» ч. 2 ст. 200 УК (обман потребителей, совершенный организованной группой в крупном размере). Приобретя у неустановленных следствием лиц синтетическое моющее средство «Хес» турецкого производства, фирменные заготовки упаковок «Ариэль», гофро-короба, отдушку, краситель, они кустарным образом изготовляли фальсифицированный стиральный порошок, придавая ему вид и запах СМС «Ариэль» компании «Проктер энд Гембл», зарегистрированной 18 июля 1970 г. (свидетельство № 39986) в Комитете по делам изобретений и открытий при Совете Министров СССР. Неоднократно, без разрешения владельца, незаконно используя чужой товарный знак, они изготовленную порошковую смесь засыпали в упаковки для СМС «Ариэль». Фальсифицированный стиральный порошок реализовывали под видом СМС «Ариэль» по завышенной цене
. Однако здесь возникает ряд проблем.

В юридической литературе затрагивался вопрос о соотношении составов незаконного использования чужого товарного знака и хищения путем мошенничества. Было высказано мнение, что использование при реализации товаров атрибутов, перечисленных в ст. 180 УК, сопряженное с увеличением стоимости товара и завладением разницей между установленной и фактической стоимостью, подпадает одновременно под действие ст. 180 УК и ст. 159 УК. При этом В. Лимонов полагает, что нормы, содержащиеся в ч. 1 и 2 ст. 180, являются специальными по отношению к нормам, установленным в ст. 159 УК, а согласно правилу квалификации преступлений при конкуренции общей и специальной норм должна применяться специальная норма, т.е. ст. 180 УК
. Возражая против такого решения, А. Ф. Быкодырова отмечает, что ст. 180 УК не может использоваться вместо ст. 159 УК, так как ответственность по ст. 159 УК строже, чем по ст. 180 УК
. Но дело не только и даже не столько в этом.

Представляется, что объективная сторона незаконного использования чужого товарного знака не включает в себя действий, заключавшихся в хищении чужого имущества или приобретении права на чужое имущество путем обмана или злоупотребления доверием, а крупный ущерб как последствие деяний, предусмотренных ст. 180 УК, не связан с противоправным и безвозмездным изъятием и обращением чужого имущества в пользу виновного или других лиц. Незаконное использование чужого товарного знака и иные подобные действия – это проявления недобросовестной конкуренции, способные причинить ущерб законным владельцам товарного знака и знака обслуживания, а также другим хозяйствующим субъектам. Поэтому речь может идти не о конкуренции данных уголовно-правовых норм, а о возможности квалификации содеянного по совокупности ст. 180 и 159 УК
.
Такая квалификация возможна, однако, как правильно замечает В. И. Тюнин, если последствия в виде крупного ущерба наступают от совершения действий, предусмотренных собственно ст. 180 УК, а не в результате мошенничества
 или введения потребителя в заблуждение относительно потребительских свойств или качества товара (услуги). Поэтому, если в результате незаконного использования чужого товарного знака причиняется только имущественный ущерб, связанный с противоправным и безвозмездным завладением чужим имуществом приобретателя (пользователя) товара (услуги), содеянное является мошенничеством.
Все разновидности преступлений, предусмотренных ч. 1 и 2 ст. 180 УК, относятся к числу преступлений небольшой тяжести. Федеральным законом от 17 ноября 2001 г. ст. 180 УК была дополнена ч. 3, предусматривающей ответственность за деяния, предусмотренные ч. 1 или 2 данной статьи, совершенные группой лиц по предварительному сговору или организованной группой. Эти деяния являются преступлениями средней тяжести.

Обоснованность этих признаков вызывает серьезные сомнения. Производство товаров является обычно деятельностью трудового коллектива. В коллективной хозяйственной деятельности возможно незаконное использование чужих товарных знаков, причем, как правило, будет и предварительный сговор (хозяин приказывает работнику изготовить соответствующий знак, пришить его, отпечатать и т.п.). Работник при этом обычно прекрасно понимает, что работает он не на ту фирму, знак которой использует. Поэтому предварительный сговор является почти неизбежным для совершения этого преступления. Еще большие сомнения вызывает «организованная группа». Любой трудовой коллектив представляет собой более или менее устойчивое объединение людей. При этом люди объединяются для осуществления хозяйственной деятельности, а вовсе не для использования чужих товарных знаков. Даже в абстрактном виде сложно представить себе организованную группу, в которой люди объединились исключительно с целью использования чужих товарных знаков, а не для производства или продажи товаров, может быть и контрафактных. Представляется, что такая организованная группа возможна в редких случаях, когда устойчивая группа лиц занимается исключительно тем, что размещает чужие товарные знаки на продукции, которая производится и реализуется другими людьми. Но будет ли такая практика более опасной, чем размещение чужих товарных знаков на товаре в ходе производственного процесса?
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� См.: Фонарева Н. Указ. работа. С. 10.


� Макконелл К. Р., Брю С. Л. Экономика. В 2-х томах. Т. 1. М., 1993. С. 89.


� См.: Тотьев К. Ю. Конкурентное право. М., 2000. С. 33.


� Указание на эту форму введено в текст Закона о конкуренции (ФЗ от 9 октября 2002 г.) для пресечения недобросовестной практики регистрации в Патентном ведомстве незарегистрированных в России товарных знаков известных иностранных организаций. В момент, когда одна из этих организаций выходила на российский рынок, аферист, зарегистрировавший чужой товарный знак, предъявлял к ней претензии и вымогал деньги за использование товарного знака.


� Подробнее об этом см.: Клепицкий И. А. Система хозяйственных преступлений. М., 2005. С. 393-394.


� В понятии монополистической деятельности указано на цели недопущения, ограничения или устранения конкуренции. Злоупотребление доминирующим положением не обязательно направлено на достижение этих целей, хотя само оно может быть результатом недопущения, ограничения или устранения конкуренции.


� Закон устанавливает для «группы лиц» правовой режим единого «хозяйствующего субъекта», а не запрещает их как монополистическое соглашение. Например, родственники, владеющие разными предприятиями, производящими один товар (взаимозаменяемые товары), захватившие более 35% рынка этого товара (взаимозаменяемых товаров), могут быть признаны группой лиц, занимающих доминирующее положение.


� Аффилированными лицами юридического лица являются: а) член его совета директоров (наблюдательного совета) или иного коллегиального органа управления, член его коллегиального исполнительного органа, а также лицо, осуществляющее полномочия его единоличного исполнительного органа; б) лица, принадлежащие к той же группе лиц, к которой принадлежит данное юридическое лицо; в) лица, которые имеют право распоряжаться более чем 20% общего количества голосов, приходящихся на голосующие акции либо составляющие уставный или складочный капитал вклады, доли данного юридического лица; г) юридическое лицо, в котором данное юридическое лицо имеет право распоряжаться более чем 20% общего количества голосов, приходящихся на голосующие акции либо составляющие уставный или складочный капитал вклады, доли данного юридического лица; д) если юридическое лицо является участником финансово-промышленной группы, к его аффилированным лицам также относятся члены советов директоров (наблюдательных советов) или иных коллегиальных органов управления, коллегиальных исполнительных органов участников финансово-промышленной группы, а также лица, осуществляющие полномочия единоличных исполнительных органов участников финансово-промышленной группы. Аффилированными лицами физического лица, осуществляющего предпринимательскую деятельность, являются: а) лица, принадлежащие к той группе лиц, к которой принадлежит данное физическое лицо; б) юридическое лицо, в котором данное физическое лицо имеет право распоряжаться более чем 20% общего количества голосов, приходящихся на голосующие акции либо составляющие уставный или складочный капитал вклады, доли данного юридического лица.


� В настоящее время Министерство РФ по антимонопольной политике и поддержке малого предпинимательства переименовано в Федеральную антимонопольную службу.


� См.: Тотьев К. Ю. Конкурентное право. С. 226-229.


� См.: Чугунов А. И. Указ. работа. С. 90.


� Подробнее об этом см.: Клепицкий И. А. Указ. работа. С. 370-371.


� Указание в законе на торговлю между штатами и с иностранными нациями объясняется тем, что Конституция США относит к ведению федерации (точнее, Конгресса) регулирование только внешней торговли и торговли между штатами. Регулирование хозяйственной деятельности внутри штата формально остается за пределами полномочий Конгресса, хотя в практике «торговля между штатами» понимается очень широко и охватывает даже федеральное трудовое законодательство.


� Имеется в виду не только лицо, непосредственно участвующее в контракте (т.е. сторона договора).


� Нередко российские исследователи продолжают ссылаться как на действующий закон на давно утратившую силу редакцию закона Шермана 1890 г., предусматривавшую более мягкие наказания.


� См.: Клепицкий И.А. Указ. работа. С. 372-373.


� Jeandidier W. Op. cit. P. 404.


� Русский перевод основных положений этого ордонанса см.: Гражданское, торговое и семейное право капиталистических стран: Сборник нормативных актов. Обязательственное право / Под ред. В. К. Пучинского, М. И. Кулагина. М., 1989. С. 27.


� В действующей редакции договора ст. 81 и 82.


� Статьи 85 и 86 в прежней редакции договора.


� Участие признается решающим, если при его отсутствии деяние не было бы совершено. Рядовые исполнители при этом не наказываются, хотя не исключено, что «решающим» будет признано участие нескольких человек. При этом вовсе не обязательно, что решающим будет признано участие руководителя организации. Руководитель может и вовсе ничего не знать о содеянном, что не исключает ответственности виновных.


� Под контролем понимается «возможность оказывать решающее влияние на деятельность предприятия», вытекающая из «прав, договоров или других средств», как в отдельности, так и в совокупности обеспечивающих возможность влияния.


� Некоторые исследователи пишут даже об «уголовном административном праве» (droit administrative penal) (см.: Ghelfi-Tastevin F. Ор. cit. Р. 116).


� См.: Клепицкий И. А. Указ. работа. С. 376-377.


� Подробнее об этом см.: Клепицкий И. А. Указ. работа.


� Такие действия допускаются только при наличии уважительных причин, указанных в законе: 1) вследствие прекращения или изменения коммерческой деятельности; 2) сезонные скидки на некоторые товары в связи с окончанием соответствующего сезона; 3) морально устаревшие товары в связи с техническим прогрессом или изменениями моды; 4) если новая партия такого же товара закуплена по более низкой цене; 5) если в той же зоне деятельности другой коммерсант законно применит более низкую цену, допускается снизить цены до того же размера (это положение распространяется только на продуктовые магазины площадью менее 300 кв. м и магазины, продающие промышленные товары, площадью менее 1 тыс. кв. м); 6) если истекает срок реализации скоропортящихся товаров (в этом случае запрещено указывать сниженные цены в рекламе или в иных объявлениях за пределами торговой точки).


� Иногда в качестве навязанных в практике рассматриваются и цены, рекомендованные производителем, если фактически в результате такой рекомендации лицо лишается возможности перепродать товар дороже рекомендованной цены.


� Подробнее об этом см.: Клепицкий И. А. Указ. работа. С. 380-382.


� В отличие от Германии в России идея естественных монополий победила и нашла отражение в законе, причем наиболее снисходительно наше государство к монополиям там, где они наиболее опасны, – в топливно-энергетическом комплексе. Примечательно, что первый серьезный удар по монополиям в истории человечества был нанесен по нефтяным корпорациям. Неслучайно материалы весьма далекого для интересов советского человека дела 1909 г. «США против Стандарт ойл компани оф Нью-Джерси» приводились практически во всех советских хрестоматиях по общей истории государства и права.





� Handbuch des Wirstschafts und Steuerstrafrechts / Hrsg. von H.-B. Wabnitz, T. Janovsky. S. 918.
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