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Категория «сходство до степени смешения» активно используется правоприменителем
при разрешении споров, связанных со средствами индивидуализации. В российском право-
применении данная категория используется как минимум в трёх аспектах: при регистра-
ции средства индивидуализации, его использовании и оспаривания акта государственного
органа о регистрации такого объекта.

Суд по интеллектуальным правам (далее - СИП) ни раз упоминал в своих решениях
о том, что «институт авторского права не оперирует категорией сходства до степени сме-
шения» [5]. Но нижестоящие суды продолжают использовать формулировку «сходство до
степени смешения» в судебных решениях, вынесенных по спорам, связанными с наруше-
нием авторских прав.

Так, например, в 2011 г. Федеральным Арбитражным судом Уральского округа [6]
было принято апелляционное решение, в котором суд указывает, что, разрешая вопро-
сы, связанные с нарушением авторских прав, помимо Гражданского кодекса РФ (далее
- ГК РФ), судам следует также учитывать международный опыт, в частности, положе-
ния Парижской конвенции по охране промышленной собственности от 20.03.1883 года, из
которых следует, что запрету подлежат все действия, способные каким бы то ни было спо-
собом вызвать смешение. Суд отмечает, что из норм Конвенции не следует, что понятие
«смешение» применяется исключительно к средствам индивидуализации и не подлежат
применению к объектам авторского права. При этом апелляционным судом отмечается,
что судом первой инстанции понятие сходства до степени смешения применено в качестве
обоснования переработки произведений.

Очевидно, что категория «сходство до степени смешения», когда она переходит в сферу
авторского права, приобретает совершенно отличное значение от используемого в области
охраны средств индивидуализации. Не вступая в конфликт с позицией СИП, нижестоящие
суды используют формулировку «сходство до степени смешения» при определении факта
переработки объекта авторского права. Схожей позиции придерживается и Верховный
Суд РФ [4], отмечая, что «наличие внешнего сходства <. . . > является лишь одним из
обстоятельств, учитываемых для установления факта воспроизведения произведения (его
персонажа)».

Следовательно, категория «сходство до степени смешения» в сфере авторского пра-
ва используется не самостоятельно, а лишь в связи с воспроизведением и переработкой
произведения. В связи с этим возникает вопрос, насколько корректно применение руко-
водства, разработанного Роспатентом [1], для определения наличия категории «сходство
до степени смешения» в делах, связанных с нарушением авторских прав.

Следует иметь в виду, что, согласно п.13 информационного письма Президиума ВАС
РФ [3], вопрос о сходстве до степени смешения является вопросов факта и может быть
разрешен судом с позиции потребителя и специальных знаний не требует. Кроме этого,
в постановлении Пленума Верховного Суда РФ [4] указано, что вопрос об оценке товар-
ного знака на предмет их сходства до степени смешения не может быть поставлен перед
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экспертом, так как такая оценка дается судом с точки зрения обычного потребителя со-
ответствующего товара, для индивидуализации которых зарегистрирован товарный знак.
Следует отметить, что если в 2007 г. данное положение было размещено в пункте «право
на товарный знак», то в 2019 г. - «общие вопросы защиты интеллектуальных прав».

Очевидно, что в условиях отсутствия чёткого определения понятия «переработка», но
наличия руководства Роспатента для определения категории «сходство до степени сме-
шения», а также упрощенным порядком установления данной категории, её применение к
отношениям в сфере авторского права видится довольно привлекательным для судов.

Отмечая явную тенденцию к постепенному внедрению категории «сходство до степени
смешения» в авторское право, не стоит забывать о причинах её первоначального там от-
сутствия. Несмотря на некоторую схожесть правовых режимов средств индивидуализации
и объектов авторских прав, следует отметить их принципиальное различие: цель создания
и время возникновения правовой охраны. Налицо и разные цели доказывания «сходства
до степени смешения»: в случае со средством индивидуализации - это недопустимость ис-
пользования «своего» клиента конкурентами, ведь степень сходства, оценивается именно
для потребителя; с объектами авторского права - признание автора создателем произведе-
ния, недопустимость внесения в него изменений, получение прибыли от воспроизведения
исключительно правообладателем.

Кроме того, не следует забывать о существовании так называемого «параллельного»
творчества, признанного на уровне Конституционного суда РФ [2], к результатам которого
применение категории «сходство до степени смешения» кажется абсолютно не примени-
мым.

Таким образом, подводя итог всему вышесказанному, можно сделать однозначный вы-
вод о нерешенности в настоящий момент вопроса о применимости категории «сходство
до степени смешения» в авторском праве. Необходима комплексная проработка вопроса,
и согласование позиций высших судебных инстанций, с учетом реальных потребностей
нижестоящих судов и правообладателей.
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