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Григорьев Дмитрий Андреевич

ПОНЯТИЕ И КВАЛИФИКАЦИЯ РЕКЛАМЫ
Здравствуйте, уважаемые коллеги! Сегодня в нашей первой лекции мы поговорим о теме, которая является центральной в проблематике исследования законодательства о рекламе, а именно квалификация и толкование рекламы. 
Понятие и правовая природа рекламы
Прежде всего, как в теории маркетинга понимается реклама. А понимается она довольно просто. Это новая для покупателя, опосредованная рекламоносителем, заранее оплаченная, креативная креолизованная информация о товаре. Креолизованная информация – это такая информация, которая не просто совмещается с текстом, а в которой имеется еще какая-то визуальная картинка, то, что мы сейчас называем во многом креатив.
Но если мы будем обращаться к коммерческому аспекту рекламы, как ее понимают не только креативные классы, а именно коммерсанты, то здесь нам на выручку, в том числе таким информационным авансом, выходит Гражданский кодекс РФ, который как раз в этом коммерческом плане подсвечивает и показывает нам суть рекламы, а именно ст. 437 ГК РФ, которая определяет рекламу как приглашение делать оферты. То есть это такая преддоговорная информация. И здесь, конечно, любой коммерсант нам сразу скажет, что реклама должна, безусловно, продавать. Это та преддоговорная информация, которая способна нас погрузить в сделку. То есть как это работает, приглашение делать оферты, в отличие от классической оферты. Суть рекламы: вы смотрите ролик, в котором вам показывают, что в эти выходные будет стиральный порошок по 100 руб., и это не значит, что вы приходите и вам предлагают купить. Нет. Это подразумевает, что вы приходите к продавцу, а реклама выступила как приглашение делать оферту, и вы ему делаете оферту, а он уже ее акцептует. Вот таким образом ГК РФ и понимает рекламу.
Ну, любой маркетолог уже в практическом плане посмеется над таким сугубо негоцианским подходом к понятию рекламы, потому что для маркетолога реклама призвана продвигать бренд. Уж сколько было попыток формализовать это понятие в законе, но это совершенно невозможно. Потому что бренд в некотором смысле такое метафизическое явление, которое руками не пощупать, глазами не узреть. Это такая ментальная конструкция, которая получила особое распространение во второй половине ХХ века, когда условно наступила эпоха товарного изобилия, в том числе, когда люди начали потреблять товар не только для удовлетворения базовых потребностей (покушать, одеться), а начали уже выражаться с помощью брендов. Когда бренд – это ваша система идентификации.
Поэтому законодательство о рекламе в большей степени сегодня направлено не на формулирование понятия рекламы, а на регулирование этих социальных контекстов рекламных, которые существуют (п. 11 ст. 3 Федерального закона от 13.03.2006 N 38-ФЗ «О рекламе» (далее – Закон N 38-ФЗ)). Действительно, реклама во многом определяет социальное поведение. Законодатели регулярно вносят какие-то нормы, которые регулируют именно этот маркетинговый, социальный подтекст. 
Вспомним советский слоган «Летайте самолетами «Аэрофлота». Кто-то скажет сразу, но не было же другой авиакомпании. В чем здесь выбор-то? А здесь как раз идея была в том, чтобы приучить людей не бояться самолетов. Потому что самолеты конкурируют и с поездами, и с пароходами, и с личным транспортом, и с автобусами, и с прочим-прочим. Поэтому это направлено было на привитие людям культуры использования авиатранспорта. Собственно говоря, такой же слоган «Храните деньги в сберегательных кассах» тоже направлен именно на это, на формирование бытовой повседневной культуры обращения с денежными средствами: они не должны лежать буквально под подушкой, или в матрасе, или между страницами собрания сочинений Федора Михайловича Достоевского. Они должны в сберегательных кассах находиться, чтобы участвовать в обороте. Отсюда же мы понимаем, что есть определенная система, то, что сейчас социальная реклама называется, когда вам прививают какое-то определенное поведение и культуру. 
Более свежие нормы, которые выражают социальную политику государства, и находят формализацию в законе о рекламе, – это то, что направлено на демографическую политику. С 2024 года запрещено в рекламе пропагандировать так называемый «чайлдфри», то есть отказ от деторождения (п. 6 ч. 4 ст. 5 Закона N 38-ФЗ). И здесь мы на примере рекламы презервативов, в которой считывается такой подтекст, как последствия рождения детей, – вот такие нарративы сейчас запрещены, поскольку они выражают идею, что дети могут нести негативные последствия. Такое запрещено. При этом те же медицинские средства, как презервативы можно рекламировать в контексте их медицинского назначения: как профилактика половых заболеваний и половая защита.
Вот таким образом мы с вами рассматриваем именно в профессиональном смысле – маркетинговом, коммерческом, а также в научном – понятие рекламы. Но здесь еще важно усвоить следующее: Закон N 38-ФЗ у нас определяет понятие рекламы, но рекламную деятельность не регулирует прямо и буквально. Тем не менее мы должны правильно держать в уме эту недосказанность закона. То есть у нас Закон N 38-ФЗ регулирует только деятельность рекламы как информации, то есть по ее содержанию. А деятельность по распространению, оформлению он не регулирует. Но это не значит, что мы не должны будем пользоваться данным понятием. Как это работает?
Обратимся к исторической справке – и к первому понятию, и к первому Федеральному закону от 18.07.1995 N 108-ФЗ «О рекламе» (далее – Закон N 108-ФЗ). Собственно, когда появилось уже коммерческое телевидение, коммерческое радио и коммерческая печатная газетная продукция. То есть, когда уже каждое лицо могло спокойно зарегистрировать средство массовой информации и размещать там рекламу и, соответственно, жить уже на рекламные доходы. И поскольку действительно хлынул огромный рекламный шквал и лавина информации, и можно было наблюдать и водку, которую рекламировали с утра, и сигареты, и прочее, естественно, государству потребовался первый рекламный закон. Он был принят, как я уже говорил, в 1995 году. В нем понятие рекламы было в следующем формате и в следующем тексте было принято: что реклама это распространяемая в любой форме с помощью любых средств информация о физическом или юридическом лице, виде деятельности, товарах, идеях, начинаниях (рекламная информация), которая предназначена для неопределенного круга лиц и призвана формировать или поддерживать интерес к этим лицам, а также к их деятельности, а также к их товарам, идеям, начинаниям и способствовать реализации товаров, идей и начинаний (ст. 2 Закона N 108-ФЗ). Вот такое длинное понятие. Естественно, на тот период все это воспринималось исключительно как то, что реклама – это информация о конкретном товаре. И что же все-таки считать-то тогда вот этой рекламой и где эта граница?
Расскажем о еще одном любопытном историческом примере, который показал, насколько коварно может быть это законодательство, насколько его сложно применять именно в таком буквальном прочтении. В 1996 году выходит закон, который запрещает размещение рекламы водки на телевидении (п. 1 ст. 16, п. 2 ст. 33 Закона N 108-ФЗ). На тот момент предприниматель Владимир Довгань был активным спонсором множества программ на телевидении, которые назывались «Довгань-шоу». В том числе он активно размещал рекламу своей водки «Довгань». И после этого запрета он убирает со своей рекламы «водка» (обозначение товара) и оставляет только свое лицо, которое в том числе имело статус товарного знака, то бишь бренд. На тот момент антимонопольный комитет обращается к рекламораспространителю со своими претензиями и говорит, что вы рекламируете водку. И он говорит: ну как же мы рекламируем водку – здесь никакой водки нет, мы рекламируем бренд. И рекламораспространитель, и рекламодатель выигрывают все споры практически до третьей инстанции. Дело доходит до ВАС РФ, который рассуждает логично и понятно и говорит: ну как вы можете говорить о рекламе бренда – вы же под этим брендом долгое время рекламировали водку, и в сознании потребителя сложилась четкая ассоциация между товарным знаком и тем продуктом, который она рекламирует. В конце концов, именно для этого товарный знак и нужен: чтобы индивидуализировать конкретный товар. И ВАС РФ формулирует следующую правовую позицию: для поддержания интереса к товару необязателен показ самого товара, достаточно изображение его различительных элементов, в том числе товарного знака, который использовался ранее для рекламы этого товара (Постановление Президиума ВАС РФ от 27.05.1997 N 1489/97). И эта позиция потом попадает в п. 15 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25.12.1998 N 37 и закрепляется. Более того, здесь судебные органы подошли в некотором смысле неизбежно, но пагубно для фундаментальных понятий права. Ведь мы знаем, что любой закон должен быть абстрактен, он должен применяться не в каждом отдельном случае с учетом особенностей, а универсально. Но здесь, в отношении рекламы, ВАС РФ сказал, что вопрос о наличии в информации признаков рекламы решается с учетом конкретных обстоятельств дела (п. 16 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25.12.1998 N 37). То есть суды оставили элемент судебного усмотрения для судей, которые и будут решать, где реклама, а где не реклама, и на этом все осталось. В некотором смысле мы можем резюмировать, что для судов реклама стала не просто конкретной информацией, а, скажем так, определенным художественным жанром, который узнается в процессе такого взаимодействия, интерпретации судебной, которая превращается уже в квалификацию.
Различные подходы к пониманию рекламы
Наступает 2006 год и принимается новый Закон «О рекламе», где прописывается следующий аспект, что теперь специальные требования, ограничения, установленные для рекламы отдельных видов товара, распространяются еще на рекламу средства индивидуализации (ч. 4 ст. 2 Закона N 38-ФЗ). То есть законодательно был заделан пробел, который начался в деле Довганя. И тут формулируется более сложная и фундаментальная, во многом ограничительная сентенция, которая говорит, что демонстрация бренда равно реклама (п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 08.10.2012 N 58). Но, что еще важно на тот момент, что теперь не только суды оставили за собой право квалификации судебной, а еще и административные органы в лице ФАС России, которая осуществляет государственный контроль и надзор за рекламой. Здесь сформировался уже подход, что ФАС России определяет, что реклама, а что нет. И в своих многочисленных разъяснениях вплоть до 2023 года ФАС России всегда говорит о том, что реклама должна в каждом случае изучаться отдельно, и в каждом отдельном случае мы должны разбираться, есть реклама или нет. То есть по факту это правовое понятие рекламы, которое у нас есть, которое практически не менялось с 1995 года, оно не правовое, оно по факту является вопросом административного усмотрения. То есть вопрос квалификации рекламы в этом дискурсе «реклама – информация» является вопросом административного усмотрения, а не закона. 
Собственно говоря, во многом это устраивало достаточное количество рынка, потому что, в конце концов, ничего здесь сложного нет, тем более что монополия практически на рекламу была у радио, телевидения и газет. Но с появлением интернета и выхода его в рекламный рынок, а дальше внедрения института маркировки рекламы вопрос, какая информация является рекламой, стал более насущным и более важным. Здесь рынок уже сказал: давайте сделаем что-то более понятное и прогнозируемое, давайте уточним законодательное понятие рекламы. Но этого не было сделано, потому что решено, что закон вступает в силу вот сейчас в моменте, а закон менять трудозатратно и времязатратно. Поэтому на тот момент ФАС определил следующие подходы, которые касались именно антимонопольной квалификации административной рекламы.
14.11.2023 было принято руководство по соблюдению обязательных требований, в которое было включено понятие рекламы (Приказ ФАС России от 14.11.2023 N 821/23 «Об утверждении руководства по соблюдению обязательных требований "Понятие рекламы"» (далее – Приказ N 821/23)). ФАС России указал, что под рекламой он понимает определенную неперсонифицированную информацию, направленную на продвижение определенного объекта рекламирования, даже если она направляется по определенному списку (п. 3 Приказа N 821/23). То есть даже в этой дефиниции уже ФАС России отошел от канонического правового понятия неопределенного круга лиц, когда мы не знаем, какое это количество. Он был просто подменен термином «многим». Поэтому, даже если вы внутри чата, внутри собственной группы, где все лица вам известны, оправляете какую-нибудь информацию, по мнению антимонопольного органа она может быть признана рекламой. В этом смысле мы при квалификации должны отойти от апеллирования к понятию неопределенного круга лиц. И ФАС России продолжил судебное толкование, что при отнесении информации к рекламе необходимо учитывать обстоятельства размещения информации (абз. 6 п. 3 Приказа N 821/23). Какие обстоятельства, при этом не уточняется. Но суть данного пункта в том, чтобы у антимонопольного органа всегда была возможность высказать свое мнение, вот это административное, что является рекламой, а что нет. 
И в ответ на многие чаяния индустрии о том, что ну подождите, реклама же это, как правило, должна быть именно возмездная оплаченная услуга, как мы с вами установили, когда определяли ее базовое понятие. На это антимонопольный орган сказал: нет, для нас факт оплаты не является квалифицирующим признаком (абз. 7 п. 3 Приказа N 821/23). Безусловно, здесь можно понять: если мы находимся в дискурсе, что реклама – это информация исключительно, то какая разница, за плату она размещалась или вне платы, с точки зрения административного толкования.
Поэтому в 2023 году в контексте маркировки не случилось никакой правовой революции, а лишь случилось закрепление все того же подхода, что реклама – это то, что ФАС считает рекламой. Но при этом, в практическом смысле, в чем это может выглядеть и как это иллюстрируется? Вот текст Нижегородского УФАС от 24.07.2025, который посвящен жилому комплексу определенному, где указан и номер телефона, и та самая маркетинговая информация, – тут и про философию, и как можно жить, и что человек приобретает, находясь в таком жилом комплексе. И все внутреннее наше чутье говорит о том, что данный текст является рекламой. Тем не менее Нижегородский УФАС, отказывая в возбуждении дела о нарушении законодательства о рекламе в части немаркировки данного текста, размещенного в телеграм-канале местного блогера, сказал, что это не является рекламой. Почему? Мотивировки не последовало. Ну, она, собственно, не требуется, когда мы живем в парадигме, что реклама – то, что ФАС считает рекламой.
Второй текст был записан радиостанцией «Европа Плюс» в период пандемии. Он был записан по просьбе российских железных дорог и содержал следующие указания: Мы ведущие «Европы Плюс». Мойте, пожалуйста, руки, носите маски и заботьтесь о своем здоровье. Эта информация в таком незатейливом виде, достаточно игровом, звучала в поездах ближнего и дальнего следования. И один из жителей на данную информацию пожаловался в УФАС, сказав, что это реклама, потому что упоминается радиостанция. И данную информацию, хотя не было ни оплат, ни цели продвижения, антимонопольный орган, а вслед за ним и суд признали рекламой по одной простой причине, что в ней упоминается конкретный бренд (Решение ФАС России от 17.09.2020 по делу N 08/05/20-53/2020, Постановление АС Московского округа от 01.02.2022 N Ф05-31091/2021). То есть, коллеги, мы можем резюмировать, что в этом информационном подходе какой-то определенной предсказуемости, которая должна следовать из любого законодательного акта, мы не имеем. То есть это вопрос административного усмотрения.
Мы должны понять, что этот вопрос иногда в определенных ситуациях решается законодательно, когда какая-либо сфера может отстоять рекламный, нерекламный статус своей информации. Вот в контексте введения все той же маркировки рекламы и рекламного сбора было принято Постановление Правительства РФ от 24.07.2025 N 1087 (далее – Постановление N 1087), которое отделило, какая реклама в интернете является рекламой, а какая реклама в интернете может не являться рекламой, относясь к иной сфере, которую принято на языке бизнеса называть продвижением. В данном нормативном акте было указано, что информация, которая распространяется на маркетплейсах, классифайдах, в социальных сетях и в поисковиках, не является рекламой. Это является, собственно говоря, продвижением. Например, те же объявления о продаже вещей, объявления о вакансиях, карточки товаров, пользовательский контент определенный не являются рекламой, потому что закон так решил. Это называется продвижение. Несмотря на то, что, как мы определяем в Законе N 38, есть понятие, что информация направлена на продвижение товара на рынке. То есть даже если у вас есть специальный кабинет, вы платите за размещение данной информации, то, казалось бы, это именно есть реклама в профессиональном понимании (п. 1 ст. 3 Закона N 38-ФЗ). 
Тем не менее все, что было выше сказано, нас наводит на состояние, как же нам жить, как нам оформлять отношения и как вообще определять, где есть реклама, а где нет рекламы. Коллеги, предлагаю для простоты все-таки вернуться к началу лекции и обратить внимание к рекламной деятельности. В том числе, обратите внимание на то, что в конце 1990-х годов, когда формировался корпус законодательства, Конституционный Суд РФ в рамках одного из дел, которое касалось того, кто может регулировать рекламное законодательство, субъект Российской Федерации или только Российская Федерация, высказал следующую мысль: рекламные правоотношения являются гражданско-правовыми (Постановление КС РФ от 04.03.1997 N 4-П). Мы, собственно говоря, об этом уже отчасти говорили. О том, что ст. 437 ГК РФ определяет рекламу, как преддоговорную информацию. Но и сам ГК РФ определяет все-таки в институте возмездного оказания услуг – можно понять, что именно в этот институт помещена рекламная деятельность. Так вот, мы понимаем, что рекламой, в том числе, является сделка между рекламодателем и рекламораспространителем. Ее результатом выступает конкретная информация. И даже переходя уже в практическую плоскость – как только, например, в отношении вашей рекламы возбуждается дело о нарушении законодательства о рекламе, либо ФАС России в части ее содержания, либо Роскомнадзором в вопросе маркировки рекламы и сдачи отчетности, то первое, что запрашивается у лица, в отношении которого ведется дело о нарушении законодательства о рекламе, это как раз тот самый рекламный договор, из которого следует, кто рекламодатель, кто рекламораспространитель. В том числе запрашиваются документы об оплате рекламы. Потому что мало установить, что информация является рекламой, важно еще установить, кто является рекламодателем, кто является распространителем. 
В рамках Постановления Правительства РФ от 24.11.2020 N 1922 (далее – Постановление N 1922), которое регулирует порядок рассмотрения рекламных споров антимонопольным органом, указано следующее: если в течение трех месяцев с момента возбуждения дела о нарушении законодательства о рекламе невозможно установить рекламодателя, то производство по делу прекращается (пп. «е» п. 40 Постановления N 1922). Есть ряд дел, где УФАС, не найдя рекламодателя, прекращал производство по делу (Определение Кировского УФАС России от 17.08.2023 по делу N 043/05/5-505/2023, Определение Алтайского республиканского УФАС России от 18.07.2023 по делу N 004/05/5-234/2023). 
Резюмируя эти подходы, можно сказать, что с точки зрения надзорного органа реклама – это информация, исключительно которая жанром решается. Но для бизнеса – это услуга, услуга по распространению информации. И как раз в вопросе наличия рекламных правоотношений, установления субъектного состава, кто рекламодатель, кто рекламораспространитель, эти подходы у нас прекрасно коррелируются.
Поэтому, коллеги, в вопросе рекламы на уровне бизнеса мы с вами должны понимать, что если мы размещаем какую-либо информацию на договорной основе, за плату, монетарную или немонетарную, то мы можем сказать, что фактически перед нами реклама. Данная информация не будет являться рекламой только в ряде случаев, которые закон прямо оговаривает. Например, когда эта информация на классифайдах, поисковая выдача либо иная информация, которая прямо указана в законе.
Таким образом, коллеги, в ходе сегодняшней лекции мы с вами установили практические и теоретические аспекты вопросов квалификации рекламы. Спасибо за ваше внимание. До встречи на новых лекциях!
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