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Пункт 1 ст. 5 чинного Закону України охорону прав на знаки для товарів і послуг містить таку диспозицію: «Правова охорона надається знаку, який не суперечить публічному порядку, принципам гуманності і моралі …».

Подібні заборонні норми і раніше були включені в законодавство нашої країни (з урахуванням особливостей кожного історичного етапу розвитку держави і права).

Зокрема, в пп. 1 п. 3. Російського Закону «О товарних знаках (фабричних и торгових марках и клеймах)» від 1896 р. вказано, що забороняється «використання товарних знаків з написами і зображеннями, які суперечать суспільному порядку, моральності і благопристойності»
.

У пп. «в» п. 4. Постанови ЦВК та РНК СРСР від 12.02.1926 «О товарних знаках» вказано, що «забороняється користуватися товарними знаками контрреволюційного і порнографічного характеру»
.

У пп. «д» п. 1 Положення про товарні знаки від 23.06.1962 р., розробленого на основі Постанови Ради Міністрів СРСР № 442 від 15.05.1962 «О товарних знаках» та затвердженим Комітетом по справах винаходів та відкриттів при Раді Міністрів СРСР 23.06.1962 р.
 вказано, що «не застосовуються в якості товарних знаків і не можуть бути прийнятими до реєстрації зображення, що суперечать суспільним інтересам, вимогам соціалістичної моралі» 
.

У пп. «ж» п. 15 Положення про товарні знаки, затвердженого Комітетом по справах винаходів та відкриттів при Раді Міністрів СРСР 08.01.1974. вказано, що «не допускається до реєстрації в якості товарних знаків позначення, що суперечать за своїм змістом правопорядку або соціалістичній моралі».

Згідно з пп. 3 п. В ст. 6-quinquies Паризької конвенції не підлягають реєстрації в якості товарного знака або елемента знака позначення, що суперечать «моралі або публічному порядку»
.

Відповідно до п. 4.3.1.1. Правил позначеннями, які суперечать публічному порядку, принципам гуманності і моралі, є позначення порнографічного характеру, позначення, що містять антидержавні, расистські лозунги, емблеми та найменування екстремістських організацій, нецензурні слова та вирази тощо.

Відомо, що зображення порнографічного характеру, нецензурні слова і зображення суперечать принципам гуманності і моралі людей. Антидержавні та расистські лозунги, емблеми та/або найменування екстремістських організацій суперечать принципам гуманності та публічному порядку.

Встановлення факту наявності в позначеннях, що перевіряються, зображень порнографічного характеру, нецензурних слів і позначень потребує встановлення змісту цих термінів та їх співвідношення з поняттями «принципи гуманності і моралі». 

Відповідно до законодавства багатьох країн може бути відмовлено у реєстрації позначенням, які суперечать за змістом суспільній моральності
.

На думку більшості вчених, така перешкода реєстрації є сумнівною тому, що відмова в реєстрації може просто відображати упередженість адміністрації реєстраційної служби. У зв’язку з постійною зміною норм моралі така підстава для відмови може привести до нестабільності законодавства про товарні знаки. З розвитком терпимості в поглядах на мораль в наш час значно зменшилася кількість торгівельних марок, яким відмовлено в реєстрації за цією підставою. До позначень, що суперечать за змістом суспільним інтересам, принципам гуманності й моралі, відносяться, зокрема, малюнки порнографічного характеру, образливі для певних груп людей написи та зображення, заклики та лозунги щодо воєнних, расистських або антирелігійних дій тощо.

Деякі автори вважають, що під поняттям «публічний порядок» передусім розуміються основи суспільного ладу України
. Ми згодні з цією думкою тому, що «суспільний лад — це організація і діяльність суспільства, передбачені та гарантовані Конституцією і законами України» 
.

Попередня редакція Закону України про охорону знаків для товарів і послуг від 16 червня 1999 р. замість умови несуперечності “публічному порядку» містила відповідну вимогу щодо несуперечності “суспільним інтересам». 

Ми підтримуємо експертів Роспатенту в тому, що зміст терміна «суспільний інтерес» є дуже близьким до змісту терміна «публічний порядок» (основи правопорядку)
. 

Сутність позначень, які суперечать «публічному порядку, принципам гуманності і моралі» не визначена ані в чинному законодавстві України, ані в юридичній літературі, що обумовлено рухливістю меж моральних норм у часі та їх тісним зв’язком з такими поняттями, як «суспільні інтереси», «правопорядок», «правосвідомість», «гуманність», «мораль», які є предметом дослідження різних галузей суспільних наук. Ми вважаємо, що визначити чітко критерії аморальності позначення неможливо із-за постійної рухливості уявлень суспільства щодо норм моралі. Тому часто під час перевірки позначення на відповідність нормам моралі часто присутня доля суб’єктивізму.

У коментарі до Закону України «Про рекламу» зазначено, що «етичні, гуманістичні та моральні норми досить часто є оціночними категоріями і не мають формального відображення в нормативно-правових актах національного законодавства чи міжнародних правових актах, що унеможливлює єдине їх застосування»
. 

Зокрема, в США зображення оголеного тіла само по собі не є підставою для відмови в реєстрації знака. Аморальним є позначення, яке містить елемент непристойного змісту. Суд Великобританії зазначив, що патентне відомство не повинно виступати у ролі цензора та встановлювати моральні норми, а повинно лише враховувати потенційну реакцію споживачів товарів з таким позначенням
. А, навпаки, в Канаді зображення оголеної фігури людини вважається непристойним
.

Деякі автори вважають, що «в розумінні Закону про товарні знаки поняття «публічний порядок» та «принципи моралі» є тотожними за змістом»
. Але між цими поняттями є певна різниця. Ми вважаємо, що термін «публічний порядок» є дуже близьким за змістом до терміна «правопорядок».

Правопорядком є система суспільних відносин, встановлена за результатами точного і повного дотримання розпоряджень правових норм всіма суб’єктами права, складова частина суспільного порядку в цілому. Зміст правопорядку складає правомірна поведінка суб’єктів 
.

Гуманність – (від лат. humanus – людський, людяний) — добре відношення до всіх людей взагалі і до кожної конкретної людини зокрема
. Принципи гуманності є основними ідеями в галузі реалізації людських інтересів і цінностей. 

Мораль (від лат. moralis-моральний) — це система етичних цінностей, що визнаються людиною, найважливіший спосіб нормативної регуляції суспільних відносин, спілкування і поводження людей у всіляких сферах громадського життя – родині, побуті, політиці, науці, праці тощо
.

Мораль і моральність (рос. — нравственность) у науковій літературі і побуті використовуються як ідентичні поняття
.

Норми моралі є правилами поведінки, встановленими відповідно до уявлень людей про добро і зло, справедливість і несправедливість, обов’язок, честь, достоїнство, які охороняються силами суспільної думки або внутрішнім переконанням
.

Гуманізм (від лат. humanus – людяний, людський) у праві — одна з найсуттєвіших, органічно властивих праву якостей. Такі соціальні цінності як свобода, рівність, справедливість становлять сутність гуманізму
.

Тобто, якщо зміст терміну «публічний порядок» співпадає зі змістом терміну «правопорядок», а людські (загальнолюдські) інтереси й цінності (принципи гуманності) завжди знаходять своє відбиття або закріплення в нормах моралі, то до позначень, що суперечать публічному порядку, принципам гуманності й моралі, можна віднести позначення, що є або включають слова, вирази, зображення, об’ємні або інші позначення та їхні комбінації, які, як самі по собі, так і у випадку їхнього використання в якості торгівельних марок, суперечать правовим основам суспільного ладу й можуть обурювати членів суспільства на основі загальноприйнятих норм моралі. 

До порнографічних (від грец. porne – розпусниця й grapho – писати) відносяться твори, друковані видання, зображення, комп’ютерні програми, програми, фільми, відео- і звукозаписи, теле- і радіопередачі, у яких детально й відкрито натуралістично зображений або описаний процес полового акту в різних його проявах і які не мають художньої або наукової цінності
.

Нецензурними словами є непристойні слова
, що суперечать принципам моральності людини. 

Встановити, чи відносяться слова або вирази до нецензурних, можна, зокрема шляхом їх пошуку в тлумачному словнику ненормативної лексики
, в якому наведено нецензурні слова (близько 16 тис. слів) та фразеологічні одиниці (понад 4 тис.). В словник включені словосполучення із блатного й вуличного жаргону; не тільки фрази, уживані в нецензурній мові в наші дні, але й ті, що давно вилучені з мови репліки, погрози, «побажання». Всі статті словника мають опис змісту кожного виразу. 

Встановлення факту наявності в позначеннях антидержавних та расистських лозунгів, емблем та/або найменувань екстремістських організацій потребує встановлення змісту цих лозунгів й емблем та їх співвідношення з позначеннями, які суперечать суспільним інтересам.

Лозунгом (нім. Losung) є заклик, що виражає в короткій формі керівну ідею, завдання, вимогу
.

«Расизм – теорія, що приписує перевагу або неповноцінність окремим расовим або етнічним групам, обґрунтовує право людей панувати над іншими або відкидати інших, нібито нижчих стосовно них»
.

Антидержавний (прикм.) – спрямований проти держави, наносить шкоду державі, суперечить її інтересам
.
Державними злочинами є найбільш тяжкі злочини, що зазіхають на найважливіші інтереси держави
 (злочини проти миру, безпеки людства та міжнародного правопорядку). До таких злочинів відносять пропаганду війни, геноцид, публічні заклики до геноциду та інші
.

Емблема (грец. emblema — рельєфна прикраса) є умовне або символічне зображення будь-якого поняття, ідеї
.

Екстремізм (франц. extremisme, лат. extremus – крайній) – прихильність до крайніх поглядів і мір (звичайно в політиці)
.
Скласти список терористичних і екстремістських організацій намагалися багато держав і міжнародних об’єднань, однак усі вони зіштовхувалися з проблемою відсутності єдиних норм у національних антитерористичних законодавствах, єдиного підходу до визначення понять «тероризм» та «екстремізм», оскільки дані терміни часто пов’язують з політикою. Перший такий список з 30 організацій був опублікований у жовтні 1997 року в США. За станом на середину 2005 року в США терористичними і екстремістськими організаціями визнані 40 угруповань, у ЄС — близько ста осіб і організацій, у Канаді — 26, у Британії — 25. Зведений список станом на 2005 рік включає більш 450 осіб і організацій
.

Порівняння позначень, що перевіряються, з емблемами та назвами найвідоміших у світі екстремістських організацій дозволить встановити, чи містять словесні позначення емблеми та/або найменування екстремістських організацій.

Визначення змісту термінів «публічний порядок», «гуманність», «мораль», «правопорядок», «норми моралі», «порнографічний», «антидержавний», «лозунг», «емблема», «расизм», «екстремізм», «нецензурні слова» допоможе під час вирішення питання про відповідність позначення публічному порядку, принципам гуманності і моралі.

Защита прав на товарный знак в Республике Молдова

	
	Татьяна БОДЮЛ, 

доктор экономики, доцент

Молдавского государственного университета,

патентный поверенный Республики Молдова


1. Виды нарушений прав владельца товарного знака. 

Для Республики Молдова проблема борьбы с «интеллектуальной контрабандой» стала в последнее время весьма острой. С переходом на рыночные отношения, либеризацией внешней торговли на молдавский рынок в большой количестве стали ввозить продукты и промышленные товары, незаконно маркированные товарными знаками ведущих мировых производителей, а также контрафактная аудио – и видеопродукция. Как правило, такая продукция произведена из низкокачественного сырья, что сказывается на здоровье населения и подрывает престиж известных товарных знаков.
Наиболее грубым нарушением прав на товарный знак является подделка, когда знак, являющийся идентичным или сходным с зарегистрированным знаком, проставляют без разрешения его владельца на продукте с целью создания впечатления, что поддельный продукт произведен фирмой – владельцем знака. 
На законодательном уровне определение нарушений прав на товарные знаки содержится в ст. 25 Закона РМ № 588/1995 «О товарных знаках и наименованиях мест происхождения товаров». Согласно этому определению, к противоправным действиям относятся незаконное использование охраняемого товарного знака, а также сходных с ним обозначения для маркировки товаров и услуг либо однородных товаров и услуг, а также производство, использование, импорт, предложение к продаже, продажа, любой другой способ введения в хозяйственный оборот или хранение с этой целью незаконно маркированных товаров.
Чтобы использовать чужой товарный знак, необходимо предварительно его изготовить, т.е. воспроизвести этот знак в любой материальной форме. 

Идентичность тождественных товарных знаков очевидна и для неспециалиста.
А вот создание обозначения, сходного с зарегистрированным товарным знаком до степени смешения, – правонарушение более высокого интеллектуального и технического уровня. Чтобы определить, есть ли в обозначении и товарном знаке общие признаки, позволяющие их смешивать, нередко требуется приглашение специалиста.
Целью создания поддельного товарного знака, безусловно, является его последующее применение в коммерческих целях. Применением считается любое несанкционированное использование товарного знака. Обычно признается, что нарушение имеет место, если использование товарного знака для аналогичных продуктов вводит потребителя в заблуждение. 
Законом признается нарушением прав владельца также несанкционированное производство, использование и продажа товара, обозначенного незаконно используемым товарным знаком. 
Закон выделяет и такое действие, нарушающее права, как предложение к продаже — подготовительное действие к введению маркированного товарным знаком товара в оборот, его рекламу. Предложение к продаже предполагает активные, рассчитанные на быстрый успех действия. Оно включает в себя публикацию объявлений о продаже товара, обозначенного незаконно используемым товарным знаком, сообщения по радио и телевидению, рассылку каталогов с рекламой этого товара и т.д.
Меры защиты могут применяться владельцем и в том случае, если осуществляется противоправный импорт на территорию Республики Молдова товарного знака или обозначенного им товара. Правонарушение считается совершенным, как только объект исключительных прав владельца товарного знака пересечет границу РМ. Субъектом этого правонарушения может быть любое лицо, осуществляющее ввоз товарного знака в Молдову. Им может быть и иностранное лицо, которое отправило товарный знак или обозначенные им товары, если оно знало о том, что неправомерно использует товарный знак.
Под иным введением в хозяйственный оборот понимают любые действия, дающие возможность третьему лицу незаконно использовать товарный знак или обозначенный им товар в коммерческих целях. К ним относятся заключение договоров аренды, меня, дарения, займа, лизинга и других. Поскольку под введением в хозяйственный оборот понимается комплекс действий, направленных на изменения в праве, то несанкционированная передача объекта исключительных прав третьему лицу считается законченным правонарушением в форме иного введения в хозяйственный оборот.
Не имеет значения тот факт, от имени кого произведено введение в хозяйственный оборот, действовал ли нарушитель в своих или чужих интересах. Введение в хозяйственный оборот в хозяйственный оборот может быть действием возмездным или безвозмездным, но это не оказывает влияния на квалификацию этого действия как нарушения исключительных прав.
Под хранением понимается несанкционированное создание запаса товарных знаков или обозначенных ими товаров с целью последующей их реализации. Для привлечения нарушителя к ответственности необходимо доказать, что хранение осуществлялось с целью введения в хозяйственный оборот, использования, предложения к продаже или продажи данных товаров. Правонарушение совершено с момента незаконного создания запаса данного результата интеллектуальной деятельности; правонарушителем может стать любое лицо, создающее этот запас.
Следует также отметить, что выполнение действий, предусмотренных статьей 25 Закона, ведет к нарушению прав не только владельцев товарных знаков, но и лиц, обладающих определенными правами на товарные знаки, полученными на основе лицензионных договоров.
Пленум Высшей судебной палаты в своем Постановлении № 26 от 24.12.2001. указывает, что исключительное право владельца зарегистрированного товарного знака не распространяется на такие элементы товарного знака, которые самостоятельно не могут быть зарегистрированы в качестве товарных знаков. Таким образом, не признается нарушением исключительного права использование обозначений, не имеющих самостоятельной правовой защиты, другими лицами таких же товаров или услуг. 1
2. Основные виды защиты прав владельца товарного знака. Каждое лицо, вступающее в гражданско-правовые отношения, может защищать свои нарушенные или оспариваемые права, охраняемые законом интересы. Бесспорным правом на защиту обладают и владельцы средств индивидуализации. В юридической литературе выделяют две формы защиты: юрисдикционную и неюрисдикционную.
К неюрисдикционной форме относится предусмотренная ст. 13 Гражданского кодекса РМ самозащита. В соответствии с законом самозащита не должна выходить за пределы действий, необходимых для устранения опасности.
Самозащита в основном применима в договорных отношениях, она выражается в том, что сторона, по отношению к которой не были исполнены обязательства, может, в свою очередь, приостановить выполнение своих обязательств. Также самозащита может выражаться в уведомлении третьих лиц, неправомерно использующих товарный знак, о нарушении исключительных прав его владельца.
Выбирая юрисдикционную форму защиты, лицо, чьи права нарушены или оспариваются, прибегает к помощи правоохранительных органов. Юрисдикционная форма охватывает административный и судебный порядок реализации способов защиты.

Административно-правовая зашита. Административно-правовая защита может быть осуществлена путем подачи протеста против действия регистрации товарного знака в Апелляционную комиссию AGEPI; это право предусмотрено ст. 17 Закона РМ № 588/1995. Решение Апелляционной комиссии может быть обжаловано заинтересованным лицом в суде.
Защита прав владельцев средств индивидуализации в административном порядке осуществляется также и на основании Закона РМ № 1103 от 30 июня 2000 года «О защите конкуренции». В соответствии со ст.8 (d) этого закона «самовольное полное или частичное использование торговой марки» является формой недобросовестной конкуренции и влечет за собой административную ответственность. Меры воздействия к нарушителю применяются антимонопольным органом Республики Молдова в предусмотренных законом процессуальных формах.
Владелец товарного знака может защищать свое законное право, используя также положения Кодекса об административных правонарушениях РМ. В соответствии со ст. 152/2 КоАП «фальсификация продукции (товаров), незаконное использование чужого товарного знака. – влечет наложение штрафа в размере от 15 до 25 минимальных заработных плат с конфискацией продукции (товаров), являющейся объектом правонарушения или без таковой».
Нельзя забывать и о таком способе административной защиты, как подача жалобы в вышестоящий орган организации-нарушителя, если такой орган у нее имеется.
К административной форме защиты прав владельцев средств индивидуализации относятся и так называемые «пограничные меры в области охраны интеллектуальной собственности», предусмотренные Разделом XII Таможенного кодекса РМ от 20 июля 2000 года.
Согласно ст. 305 Таможенного кодекса таможня может задержать подозрительную партию товаров на основании заявления владельца товарного знака. В некоторых случаях такое задержание может быть предпринято таможней и по собственной инициативе (ст.308 ТК РМ).
В дальнейшем судьбу задержанных таможней товаров решает судебная инстанция, которая в 30-дневный срок окончательно определяет, являются ли товары контрафактными. Если суд выносит решение об их конфискации или уничтожении, эта операция осуществляется под надзором таможенных органов.
Таким образом, пограничные меры в области охраны интеллектуальной собственности сочетают в себе элементы как административно-правовой, так и гражданско-правовой формы защиты прав владельцев товарных знаков.
Гражданско-правовая защита. Гражданско-правовая защита прав на товарные знаки согласно ст. 10 Гражданского кодекса РМ осуществляется в судебном порядке.
Одним из способов защиты гражданских прав является защита путем признания прав (ст. 11 (а) ГК РМ). Таким образом, владелец товарного знака, права которого оспариваются или не признаются третьими лицами, вправе потребовать официального признания этих прав судом. Кроме того, иск о признании права на товарный знак может быть заявлен лицом, претендующим на предоставление охраны знаку в силу его общеизвестности на территории Республики Молдова.
В соответствии с рекомендациями Высшей судебной палаты РМ, при рассмотрении споров, связанных с отказом AGEPI зарегистрировать или признать недействительным регистрацию словесного товарного знака, в целях эффективной защиты от нелояльной конкуренции при необходимости суд должен потребовать заключение Национального терминологического центра, чтобы установить идентичность или различие между словесными и семантическими значениями спорных товарных знаках.
В соответствии со ст. 11(b) Гражданского кодекса истец может требовать восстановления положения, существовавшего до нарушения права, и пресечения действий, нарушающих право или создающих угрозу его нарушения. В практике защиты прав владельцев продуктов интеллектуальную собственность наиболее распространенными являются исковые требования о прекращении дальнейшего использования товарного знака третьими лицами. Такое требование может быть заявлено и в целях предотвращения готовящегося правонарушения, когда, например, незаконно маркированный чужим товарным знаком товар лишь готовится к реализации или ввозу на территорию охраны.
К данному способу защиты близко примыкает требование об удалении с товара или его упаковки незаконно используемого товарного знака или обозначения, сходного с ним до степени смешения, либо уничтожение изготовленных изображений товарного знака или обозначения, Однако иногда это невозможно сделать без причинения существенного вреда самому товару. В этом случае законодатель встает на защиту истца – законного владельца товарного знака. Согласно части (4) ст.25 Закона РМ № 588/1995 «запасы товаров с поддельными товарными знаками, которые обуславливают нарушение прав владельца соответствующего товарного знака, изымаются из хозяйственного оборота без возмещения их стоимости в порядке, позволяющем свести к минимуму риск нанесения нового ущерба владельцу товарного знака, а незаконно примененные товарные знаки удаляются с товаров даже в том случае, если это ведет к их уничтожению». Более того, в соответствии с Законом потерпевшая сторона вправе потребовать, чтобы были изъяты из хозяйственного оборота сырье и материалы, которые использовались при изготовлении поддельных товаров (часть (5) ст.25 Закона РМ).
Общие нормы гражданского права (ст.l1 (g), ст. 1398 ГК РМ) наделяют истца правом требования о возмещении имущественного вреда, причиненного неправомерными действиями третьих лиц. Часть (2) ст. 25 Закона РМ о товарных знаках и наименованиях мест происхождения товаров конкретизирует указанные нормы и обязывает нарушителя возместить владельцу товарного знака убытки, причиненные нарушением его прав, включая упущенную выгоду, а также выплатить сумму, достаточную для возмещения расходов, которые могут включать соответствующие гонорары адвокату.
В качестве особого способа защиты права на товарный знак Закон РМ выделяет опубликование судебного решения в целях восстановления деловой репутации потерпевшего. Текст публикации, место и время опубликования определяются судом; оплата публикации производится виновным лицом (ст.25 (7) Закона РМ № 588/1995). Эту меру можно назвать публичной защитой гражданских прав, так как она направлена на восстановление положения, существующего до нарушения права, но обращена не к нарушителю, а к общественности.
Рассмотренные способы защиты прав владельцев товарных знаков применяются в основном во внедоговорной сфере. В тех случаях, когда товарный знак используется на лицензионной основе, защита прав осуществляется, прежде всего, с помощью тех мер, которые предусмотрены сторонами в лицензионном договоре.
Уголовно-правовая защита. В отличие от предшествующей редакции Уголовного кодекса Республики Молдова новый Уголовный кодекс 2002 года не содержит конкретной нормы, предусматривающей наказание за незаконное использование чужого товарного знака.
Тем не менее, экономический субъект, производящий какую-либо продукцию под своим торговым знаком, вправе прибегнуть к уголовно-правовой защите в случае, когда третье лицо занимается незаконной коммерческой деятельностью в форме фальсификации и производит под чужим товарным знаком некачественную продукцию, опасную для жизни или здоровья потребителей.
При таких обстоятельствах владелец товарного знака вправе обратиться в правоохранительные органы для возбуждения уголовного дела по ст. 216 УК РМ, которая гласит, что производство (фальсификация) опасных для жизни или здоровья потребителей продуктов, повлекшие тяжелые заболевания либо смерть человека, наказываются штрафом в размере от 300 до 1000 условных единиц или лишением свободы на срок от 3 до 7 лет, а юридическое лицо наказывается штрафом в размере от 1000 до 3000 условных единиц с лишением права заниматься определенной деятельностью, с ликвидацией или без ликвидации предприятия.
Таким образом, субъектом преступления может быть как физическое лицо, так и юридическое лицо, занимающееся производством фальсифицированной продукции. Форма вины – прямой умысел.
Принимая во внимание общественную значимость такого правонарушения, как незаконное использование чужого охраняемого товарного знака, следует оценивать отсутствие конкретной защитной нормы в Уголовном кодексе как пробел в национальном законодательстве. Вряд ли есть необходимость специально доказывать, что незаконное использование такого объекта интеллектуальной собственности, как товарный знак, является действием, направленным против интересов общества и государства.
Поэтому следует надеяться, что данный пробел в законодательстве нашего государства будет восполнен, и законодатель внесет в УК РМ соответствующие дополнения, устанавливающие уголовную ответственность за совершение актов недобросовестной конкуренции, в число которых входит и введение потребителя в заблуждение путем незаконного использования товарного знака.
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У тих, хто вперше стикається з поняттям «промисловий зразок», може скластися уява, що мова ведеться про якісь еталоні зразки виробів, які виготовляються промисловістю. Таке визначення виникає з розкриття поняття «промисловий» та «зразок» в тлумачних словниках. 

Історія науково-технічної творчості та її правової охорони своїми коренями походить в далеке минуле нашої країни. Так, перша згадка про промисловий зразок починається з часів введення імператором Олександром І Маніфеста «О привелегиях на разные изобретения и открытия в художествах и ремеслах» (17.07.1812 р.). Сучасне тлумачення «изобретения в художествах» — можна вважати промисловими зразками або художньо-конструкторськими рішеннями, а «Изобретения в ремеслах» — творами мистецтва. Але, слід зазначити, що буквальне визначення не застосовується в патентному праві. 

Промисловий зразок як художньо-конструкторське рішення зовнішнього виду виробів є засобом, який надає виробу естетичну привабливість, а також підвищує споживчий попит на вироби на ринку. 

Поняття художнє-конструкторське рішення відповідає не тільки вітчизняному поняттю «промисловий зразок», але й поняттю, яке надійшло з-за кордону: «DESIGN — «дизайн промислових виробів» або «промисловий дизайн».

Але, незважаючи на те, що всі ці поняття вже давно використовуються в законодавчій практиці різних країн, жодне з них не можна визначити зрозумілим для людей, які не займаються спеціальним художнім конструюванням або дизайном. 

Одночасно спеціалісти в галузі дизайну, філософи, соціологи та інші дослідники визнають дизайн глобальним явищем сучасного суспільства та пишуть про нього як про несвідомий феномен ХХ століття. Еволюція дизайну призвела до глибокої спеціалізації його напрямків: дизайн індустріальний, графічний, комп’ютерний, дизайн архітектурного середовища, виставочних експозицій, одягу та аксесуарів, арт-дизайну і т.д. [1], зароджується універсальний інтегрований дизайн.

Разом з тим, багато хто розуміє, що особлива роль дизайнера полягає в створенні зовнішнього вигляду виробу з художньою виразністю, що відповідає експлуатаційним і технологічним завданням, з дотриманням вимог ергономіки, потреб ринку.  

У зв’язку з цим Європейським парламентом і Радою Європейського союзу, відповідно до статті 1 Директиви 98/71/ЄС або статті 3 Регламенту 6/2002, країнам ЄС рекомендовано використовувати таке визначення поняття «промисловий зразок»: «промисловий зразок» означає зовнішній вигляд у цілому або його частин, що є результатом ознак, зокрема ліній, контурів, кольорів, форми, текстури й/або матеріалів самого виробу й/або його оздоблення». Під виробом розуміється предмет промислового або ручного виробництва, до якого (серед усього іншого) відносяться деталі, призначені для складання у складний виріб, упаковка, оформлення, графічні символи, типографські шрифти, але за винятком комп’ютерних програм [2].
Це визначення вже ввійшло в закони багатьох країн світу, у першу чергу європейських. У зв’язку з цим багато хто зараз, відповідаючи на запитання: що таке промисловий зразок (або що таке конструкторське рішення виробу або що таке дизайн промислових виробів), відповідають просто – це зовнішній вигляд виробу. 

В українському законодавстві об’єкт охорони визнається дещо вужчим поняттям. За статтею 1 Закону [3] України «промисловий зразок – це результат творчої діяльності людини в галузі художнього конструювання». 

Цивільний кодекс України у статті 461 визначає, що «промисловий зразок – це нове конструктивне рішення промислового виробу, що визначає його зовнішній вигляд та конкретні засоби реалізації творчого задуму» [4].
Об’єктом промислового зразка може бути форма, малюнок чи розфарбування або їх поєднання, які визначають зовнішній вигляд промислового виробу і призначені для естетичних та ергономічних потреб (п. 3 ст. 5 [3]). Тобто, законодавство передбачає, що зовнішні ознаки промислового мають на меті задоволення естетичних та ергономічних потреб (п. 2 ст. 5 [3] ), але не є необхідною умовою для отримання правової охорони.
Перелік виробів, які відносяться до промислових зразків, дуже різноманітний. Вони можуть бути об’ємними (моделі), площинними (малюнки) або складати їх поєднання. Не завжди таке поняття, як «конструкторське рішення» або художнє конструювання», може бути притаманне для площинних – двомірних промислових зразків – етикеток, тканин, ковдр тощо. Для них головною характеристикою буде зовнішній вигляд виробу.

Слід зазначити, що обсяг правової охорони, відповідно до статті 5 п. 6 Закону [3] визначається сукупністю суттєвих ознак промислового зразка, представлених на зображенні (зображеннях) виробу, внесеному до Реєстру. Тлумачення ознак промислового зразка, яке повинно здійснюватися в межах його опису, не завжди співпадає з зображенням, наведеним в Реєстрі. Тому, на думку автора, доцільно керуватися суттєвими ознаками, що наведені на зображенні.

Схожий підхід по визначенню об’єму правової охорони промислових зразків та доповнень в Патентний закон РФ, пропонує О. Олексієва [5]. А саме: об’єм правової охорони промислового зразка визнається при оцінці охороноздатності та встановленні факту його використання, ні по конкретним суттєвим ознакам заявленого зображення, а за допомогою порівняльної оцінки загальних вражень, які залишають порівнювальні промислові зразки. При використанні такого підходу об’єм правової охорони, який надається промисловому зразку, буде більшим, ніж об’єм правової охорони, що надається за конкретними ознаками зображення. Заявнику дається змога надавати такі зображення промислового зразка, які будуть характеризувати виріб з найвищим ступенем деталізації та відповідати комерційному зацікавленню ним [5].

В українському законодавстві правова охорона надається промисловому зразку, якщо він є новим і промислово придатним. При цьому промисловий зразок вважається новим, якщо сукупність його суттєвих ознак не стала загальнодоступною в світі до дати подання заявки до Установи, або якщо заявлено пріоритет, до дати пріоритету (п. 2 ст. 6 Закону [4]).

В багатьох країнах дотримаються інших критеріїв по визначенню охороноздатності промислових зразків. У США прийняті такі умови для охорони промислових зразків — новизна, оригінальність та декоративність. В Японії — наявність художніх рис, новизна, оригінальність, можливість відтворити промисловим шляхом та єдність зразка. У Великобританії — новизна, промислова придатність. У Франції – це новизна (включаючи оригінальність), наявність художніх достоїнств, зовнішній вигляд (ефект). В Італії — новизна, яка співпадає з оригінальністю, художні достоїнства, придатність в промисловому виробі [6].

У Директиві та Регламенті Євросоюзу «новизна» промислового зразка полягає в тому, що на день подання заявки на реєстрацію жоден ідентичний зразок не був публічно доступний [3]. Доступність до промислового зразка вважатиметься публічною в тому разі, якщо він був опублікований або продемонстрований на виставці, комерційно реалізований, або оприлюднений іншим чином. Але визначення новизни носить достатньо відносний характер і визнання її залежить від того, чи могли факти оприлюднення стати відомими колу спеціальних фахівців у відповідному секторі промисловості. Також до охороноздатності промислового зразка висувається вимога щодо його індивідуального характеру, який визначається на основі відмінного загального враження, яке він справляє на інформованого споживача. Всі спірні питання стосовно оприлюднення промислових зразків та визнання критеріїв новизни в ЄС вирішуються в судовому процесі.

В Україні критерій новизни при видачі патенту на промисловий зразок не визначається, оскільки проводиться лише формальна експертиза. Всі спірні моменти, як показує практика судових експертиз, вирішуються в судовому порядку. Такі рішення мають не завжди об’єктивний характер тому, що думки судових експертів з одного і того ж питання можуть розходитись. Встановити, наскільки промисловий зразок є новим і комерційно цінним, може не експерт, а коло потенційних споживачів, які постійно купують певний виріб. 

На підставі викладеного, можна зробити такі висновки. Перспективою розвитку законодавства України в сфері інтелектуальної власності є гармонізація з законодавством Європейського Союзу. Доцільно, було б внести в законодавство України уточнення стосовно відомості промислового зразка для певної категорії фахівців у конкретній галузі господарства. А також додати критерій як «індивідуальний характер». На думку автора, він дає змогу краще оцінити, наскільки промисловий зразок справляє нове загальне враження на вже інформованого користувача в порівнянні з іншими зразками та чи не виникає враження, що відповідний промисловий зразок є знайомим.
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Сегодня компьютерная программа является относительно мало изученным и сложным объектом права интеллектуальной собственности. Тема правовой охраны компьютерных программ не является новой в юридической науке. Особенно активно вопрос разработки эффективной правовой охраны компьютерных программ обсуждался в научных кругах в конце 80-х начале 90-х годов прошлого столетия. Однако развитие технологий создания компьютерных программ, расширение области их применения вынуждает пересмотреть существующие взгляды в вопросах их правовой охраны.

В данной статье авторами будет сделана попытка рассмотреть особенности компьютерной программы с точки зрения ее охраноспособности и очертить возможные пути разработки действенных способов защиты указанного объекта интеллектуальной собственности.

Существует мнение, что эффективную правовую охрану компьютерных программ можно обеспечить институтами авторского и патентного права. Актуальность вопроса выбора наиболее адекватной правовой охраны для компьютерных программ существует с конца 50-х годов ХХ века, и до сих пор не нашел своего окончательного разрешения [1, с.8].

Так, по мнению Жукова В.И., если говорить о патентовании компьютерных программ, до сих пор не нашли полного разрешения такие вопросы как:

– поиск аналогов заявленного алгоритма компьютерной программы

– обнаружение прототипа;

– составлением описания и формулы изобретения;

– определение новизны [2, с. 21].

По сравнению с патентно-правовой охраной, авторско-правовая охрана компьютерных программ является более простой и дешевой. Именно это делает ее весьма привлекательной как для разработчиков компьютерных программ, так и для владельцев прав на них.

Впервые компьютерная программа была зарегистрирована и внесена в Реестр по авторским правам США в ноябре 1961 г. [3, с. 362]. Впоследствии такая практика нашла широкое распространение во многих странах мира.

Для получения авторско-правовой охраны компьютерная программа должна быть выражена в объективной форме и являться творческим произведением. Это положение закреплено как в международных конвенциях, так в законодательстве нашей страны: Законе Украины «Об авторском праве и смежных правах».

В соответствии с ч. 1 ст. 10 Соглашения по торговым аспектам прав интеллектуальной собственности, компьютерные программы, исходный текст или объектный код должны охраняться как литературные произведения на основании Бернской конвенции. Директива 91/250/СЕЕ Совета Европейского сообщества «О правовой охране программ для ЭВМ» от 14.05.1991 г. в статье 1 приводит аналогичное требование «В соответствии с положениями настоящей Директивы страны-члены должны охранять программы для ЭВМ нормами авторского права как произведения литературы согласно Бернской конвенции об охране литературных и художественных произведений».

Иными словами, как произведение литературы компьютерная программа охраняется независимо от формы своего объективного выражения. Наиболее распространенными формами выражения программ есть их исходный и объектный коды.

Рассмотрим понятие исходного и объектного кодов подробнее. Исходный код — это последовательность предписаний на алгоритмическом (понятном человеку) языке, (например, языки FORTRAN, COBOL, BASIC), предназначенных для автоматизированного перевода этих предписаний в последовательность команд в объектном коде.

Объектный код представляет собой последовательность машинных команд, то есть команд, представленных на языке, понятном ЭВМ. Программа с объектным кодом не является средством передачи человеческих чувств или идей, а предназначена для восприятия технической концепции, заложенной в программном обеспечении. Программа в объектном коде не может быть исследована на предмет соответствия критерию оригинальности даже специалистом в сфере программирования.

Объектный код программы — это некий перевод исходного кода с понятного для человека языка программирования на язык понятный для ЭВМ. Однако, созданное в результате такого перевода произведение, не может считаться производным и таким, которое удовлетворяет критерию оригинальности. Кроме того, анализ объектного кода не дает возможности определить внутреннюю и внешнюю формы компьютерной программы, которые и определяют объём ее правовой охраны.

По аналогии с литературными произведениями авторско-правовая охрана распространяется на элементы компьютерной программы, относящиеся к внутренней и внешней формам (юридически значимые элементы), и не распространяется на элементы, относящиеся к содержанию (юридически незначимые элементы).

Сегодня вопрос разграничения неохраноспособной «идеи», реализованной в компьютерной программе и охраноспособной «формы её выражения» является одним из сложных для судебной практики не только в Украине, но и в других странах мира. Из-за формализованности языков программирования их строгой регламентации очень сложно выработать универсальные критерии, определяющие юридически значимые элементы программы.

Исходя из теории и практики авторско-правовой охраны программ ЭВМ в США, А.П. Бессонова [4, с. 19] сделала вывод, что «авторско-правовая охрана, независимо от формы представления и среды фиксации, распространяется на структуру программы, организацию и последовательность команд, визуальное отображение программы. Она не распространяется на идеи, лежащие в основе программ, принципы, решения, оригинальные приемы программирования».

Основополагающим при установлении факта использования компьютерной программы во время создания другой компьютерной программы является сравнение их исходных текстов.

В качестве примера можно привести дело «Gemologists International, Inc.» против «Gern Scan International, Inc.» (Канада, 1986), где рассматривался вопрос о том, может ли авторское право на программу ЭВМ быть признано нарушенным, если код не был точно скопирован. В этом деле истец добивался вынесения судебного запрета для прекращения использования неправомерно скопированных программ ЭВМ. Находясь на службе у истца, ответчики приобрели аппаратное обеспечение ЭВМ, способное преобразовать программное обеспечение ЭВМ истца для использования в других типах ЭВМ. После получения официального уведомления они не смогли использовать программы ЭВМ истца и поручили программистам составить другие программы.

Суд пришел к выводу, что ответчики нарушили авторское право истца на программы ЭВМ путем копирования общей логической структуры программ, существенного копирования последовательности операций в программе и использования блок-схем программ истца.

Кроме того, было установлено, что созданные для ответчиков программы во многом содержали заимствования из программ истца, а также изменения для использования в фирме ответчиков. В своем решении суд запретил ответчикам копировать, использовать или изменять программное обеспечение[image: image3.wmf]14%
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 истца, включая диски программ, исходный код и документацию. От ответчиков суд потребовал также представить оригиналы и копии материалов, включающих любые изменения в данное программное обеспечение [5, с. 87].

Таким образом, нарушение авторского права происходит в тех случаях, когда нет непосредственного копирования всего кода, а скопирована последовательность операций в программе. Решение по данному делу во многом аналогично решению суда США по делу «Whelan Associates» против «Jaslow Laboratory», в соответствии с которым охрана авторским правом распространяется не только на коды, но и на последовательность, структуру и организацию программ ЭВМ [6, с. 43].

Иными словами, в приведенных примерах были использованы не только фрагменты исходного кода компьютерной программы, но и ее внутренняя форма. Причем второе имело решающий значение для принятия решений по делам «Gemologists International, Inc.» против «Gern Scan International, Inc.» и «Whelan Associates» против «Jaslow Laboratory». При этом под формой компьютерной программы следует понимать любое объективное выражение структуры последовательности выполнения операций, ее логическую организацию, детализированную в степени, достаточной для определения набора команд [1, с. 56].

Возвращаясь к вопросу исходного и объектного кодов, отметим, что умышленное добавление в исходный текст компьютерной программы «балласта» (исходный код которого не влияет и/или не участвует в процессе исполнения программы) существенно изменит объектный код программы, при этом, не повлияв на ее суть. Поэтому, представляется весьма сомнительным определение уровня оригинальности одной программы по отношению к другой исходя из процентного соотношения различий в их объектных кодах.

Процентное соотношение различий не является также основополагающим критерием и при сравнении исходных кодов двух программ. Это, опять-таки, связано с формализацией и регламентацией языков программирования. При использовании двумя программистами одного и того же языка программирования в написании подобных программ неизбежно приведет к тому, что программы будут содержать практически идентичные не только строки, но и фрагменты.

Следующим вопросом, на котором необходимо особо остановиться, является порождаемые программой графические изображения, как внешняя форма ее объективного выражения.

В настоящее время практически все компьютерные программы реализуют (производят) на экране монитора графические изображения. Элементарным примером являются графические изображения, порождаемые текстовым редактором Microsoft Word, изображения «помощников» в программах Microsoft Office 2000, а также интерфейс програмы.

Первым судебным разбирательством по поводу нарушения прав на визуальное изображение пакетов компьютерных программ, явился спор «Apple Computer, Inc.» против «Digital Research, Inc.». Последняя была вынуждена внести в свои разработки соответствующие изменения, в частности в наименования команд, отображение страниц дисплея и др. [7, с 14].

Данный вопрос рассматривался также в деле «Whelan Associates, Inc.» против «Jaslow Dental Laboratory, Inc.». Истец утверждал, что совпадение графических изображений на экране свидетельствует о нарушении авторских прав на компьютерную программу. Однако суд постановил, что изображение на экране относится к аудиовизуальным произведениям (самостоятельным объектам авторского права), а программа — к литературным произведениям (также объектам авторского права) [8, с 69].
Приведённые примеры свидетельствуют о том, что графические изображения, порождаемые компьютерной программой, представляют собой художественные произведения и могут охраняться авторским правом как самостоятельные произведения вне связи с компьютерной программой. Однако редакция Закона «Об авторском праве и смежных правах» от 11 июля 2001 года прямо не указывает, относятся ли аудиовизуальные отображения (в том числе и графические изображения) к понятию «компьютерная программа», как это делала редакция Закона от 23 декабря 1993 года. Исходя из этого, остаётся нерешённым вопрос, будет ли нарушение права на аудиовизуальные изображения признаваться нарушением права на компьютерную программу.

При этом отметим, что схожесть компьютерных реализаций графических изображений должна устанавливаться не на основании схожести фрагментов соответствующих исходных текстов программ, а на основании схожести именно графической визуализации на мониторе.

Исходя их вышеизложенного, авторы статьи предлагают законодателю пересмотреть смысловое наполнения понятия «компьютерная программа», которое должно охватывать не только конкретную форму программы, представленную набором кодов, а также структуру последовательности выполнения операций, логическую организацию программы, и аудиовизуальные отображения, порождаемые ею.

Кроме того, в Закон Украины «Про авторское право и смежные права» необходимо внести регламентацию понятия «форма выражения» относительно разных объектов авторского права, в том числе и компьютерных программ, с учетом их особенностей. По отношению к компьютерной программе это понятие обязательно должно учитывать присущие программе свойства и особенности её создания, что в дальнейшем позволит обеспечить надёжный механизм её защиты.
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Исследование и оценка судом выводов эксперта является заключительной, итоговой частью всего процесса по осуществлению судебно-экспертной деятельности. Такая деятельность суда включает в себя проверку и оценку заключения эксперта, ознакомление с ним сторон, в необходимых случаях — допрос эксперта и назначение дополнительной или повторной экспертизы. 

Проверка необходима для того, чтобы потом правильно оценить и использовать заключение эксперта. Поэтому проверка заключения эксперта тесно переплетается с его оценкой, их нельзя отрывать друг от друга. Если оценка представляет собой умственный процесс работы с доказательствами, то проверка — конкретные практические действия, которые включают в и умственную деятельность, необходимую для осуществления указанных действий. Практические действия при проверке доказательств состоят из выполнения различных процессуальных действий, направленных на исследование доказательств, имеющихся в деле, а также на выявление новых доказательств. Целью проверки заключения эксперта является подтверждение того, что в заключении содержатся фактические данные об обстоятельствах, которые имеют значение для дела и которые получены в установленном законом порядке. 

Заключение судебной экспертизы является процессуальным документом, в котором эксперт по заданию суда излагает ход исследования и свои выводы об установленных им обстоятельствах дела. В связи со спецификой условий формирования заключения эксперта как источника доказательств, именно оно подлежит всесторонней проверке и оценке на всех этапах доказывания с момента появления его в деле. 

Проверка оценки заключения эксперта состоит в изучении его с разных сторон — процессуально-организационных, фактических, методических, логических, грамматических и иллюстрационных. Например, проверка процессуально-организационных условий проведения экспертизы предусматривает, в частности, установление правильности ее назначения. 

Оценка заключения эксперта включает: анализ соблюдения процессуального порядка подготовки, назначения и проведения экспертизы; анализ соответствия выводов эксперта поставленной задаче; анализ полноты заключения; оценку научной обоснованности заключения; оценку фактических данных, содержащихся в заключении эксперта, с точки зрения их относимости и места в системе других доказательств.

В экспертных исследованиях объектов интеллектуальной собственности в качестве доказательств, предоставляемых на экспертизу, нередко выступают правоустанавливающие документы — например, свидетельства о регистрации товарного знака, патенты и т.п. В практике может возникнуть ситуация, когда правоустанавливающие документы, которые закрепляют право владельца на конкретный объект интеллектуальной собственности, сопоставляются с другими доказательствами — обозначениями, этикетками и т.п. В этом случае вряд ли можно говорить об оценке доброкачественности представленных на экспертизу доказательств (как это характерно, в частности, для криминалистических экспертиз). 

В любом случае сущность проверки заключения эксперта сводится к проверке его соответствия требованиям, которые предъявляются в процессе к доказательствам вообще и к выводам эксперта в частности. Эти требования определяются правовыми нормами, объективными законами логики и той области специальных знаний, с которой связаны поставленные перед экспертом вопросы. 

В ходе проверки осуществляется: А) проверка относимости заключения эксперта, которая проводится с целью удостоверения в том, что фактические данные, содержащиеся в заключении эксперта, имеют значение для установления обстоятельств дела, и определяется проверкой содержания этого доказательства; Б) проверка допустимости вывода эксперта, т.е. соблюдение требований процессуального закона относительно источника этого вида доказательств – эксперта, способа получения и процессуального закрепления фактических данных. Кроме того, в процессе проверки устанавливается достаточность проведенных по делу экспертиз и необходимость назначения новых. С этой целью определяются все вопросы, для решения которых необходимо использование специальных знаний и проведение экспертного исследования. 

А. Способами проверки относимости заключения экспертизы в процессе называют: 1) анализ и исследование содержания заключения эксперта, выявление внутренних разногласий между фактическими данными и его частями; 2) сопоставление вывода эксперта с другими собранными доказательствами, выявление разногласий и несогласования между ними; 3) сбор новых доказательств, которые могли бы подтвердить или опровергнуть доказательства, имеющиеся в деле, в том числе и проведение дополнительной экспертизы.

Результатом осуществляемой проверки относимости заключения эксперта является получение сведений, дополняющих его, если заключение является неполным, устанавливающих и поясняющих его неточности, разногласия, несоответствие другим доказательствам, имеющимся в деле. В ходе этой проверки также создаются условия для осуществления дальнейшего процесса оценки заключения эксперта отдельно и в совокупности со всеми собранными доказательствами.

В связи с особенностью получения заключений экспертов по спорам, связанным с нарушением прав интеллектуальной собственности, в частности, сложностью и продолжительностью проведения экспертизы, требование, касающееся относимости этого вида доказательств состоит из нескольких обязательных признаков:

— информационности – как соответствия между информационным содержанием заключения эксперта и обстоятельствами гражданского дела;

— существенности и значимости – как способности сведений, содержащихся в заключении, дать определенный результат (подтвердить или опровергнуть) в установлении тех обстоятельств, которые имеют важное значение для решения дела.

Б. При проверке заключения эксперта нужно вспомнить и о такой характеристике доказательства как его допустимость. Это проверка источника предоставленного доказательства, т.е. личности эксперта, и проверка законности и правильности получения предоставленных эксперту материалов.

На достоверность заключения эксперта влияет и нарушение установленного порядка получения предметов и документов, являющихся объектами экспертизы. Это объясняется тем, что это доказательство характеризуется как вывод, когда нарушение на этапе получения таких предметов и документов ставит под сомнение результаты проведенных на их основании исследований. Поэтому для допустимости результатов экспертизы в качестве доказательств обязательным является соблюдение процессуального порядка сбора и предоставления таких материалов. Итак, суд обязан проверить законность и правомерность получения доказательств, предоставленных в распоряжение эксперта для проведения им исследования, требующего применения специальных знаний.

Не допускается использование доказательств, полученных с нарушением закона. Такие доказательства не имеют доказательного значения с момента их получения. При этом нарушением процессуального закона нужно признать любые отклонения от его требований, которые усложняют установление достоверности полученного вывода эксперта.

Итак, можно сделать вывод, что процессуальный закон предъявляет определенные требования, при соблюдении которых фактические данные, содержащиеся в заключении эксперта, признаются доказательством по делу о нарушении прав интеллектуальной собственности:

1) общее требование допустимости — получение доказательств лишь из указанных в законе и известных источников; 

2) доказательства должны быть собраны способом, установленным для данного вида доказательств, поскольку доказательство не может быть признано допустимым в том случае, если оно получено способом, хотя и определенным в законе, но не предусмотренным для собирания доказательств данного вида; 

3) заключение эксперта должно быть получено в определенном процессуальном порядке, который заключается, прежде всего в наличии производства по делу, законных оснований для проведения экспертизы, в установленной законом последовательности действий, поскольку экспертиза может назначаться и проводиться лишь при наличии законных фактических и юридических оснований;

4) в соответствии с законом должна быть правильно оформлено каждое действие, в том числе, проведена сама экспертиза и оформлен ее результат. В процессуальных документах фиксируется весь ход осуществления экспертизы, в них отображается и ими завершается процесс формирования такого доказательства как заключение эксперта. 

Однако наиболее сложной для суда традиционно является проверка научной обоснованности заключения и правомерности использования в конкретном случае экспертной методики. Судья, как правило, не является специалистом в той области знаний, к которой относится экспертное исследование. Но это не означает, что судья не может вообще проверить научную обоснованность и правомерность применения экспертных методик. В случае возникновения сомнений суд может назначить дополнительную экспертизу или подвергнуть допросу эксперта.

Для сферы интеллектуальной собственности это чрезвычайно сложная проблема, поскольку, во-первых, в отличие от многих других областей юриспруденции, право интеллектуальной собственности как отдельный правовой институт гражданского права не обеспечено разработками глубокого теоретического уровня, которые бы давали основания для определения именно научной обоснованности проведенного исследования (хотя это не следует путать с возможностью и необходимостью применения специальных знаний из других областей знаний — техники, экономики, филологии и т.п., которые необходимы при проведении исследований тех или иных объектов интеллектуальной собственности). Во-вторых, отсутствуют методики, которые бы позволяли суду четко определять, соблюдены ли их условия при проведении экспертизы.

Опыт и квалификация судей, практика рассмотрения определенной категории дел, в частности — дел о нарушении прав на объекты интеллектуальной собственности, возможность сопоставить выводы эксперта с другими доказательствами, представленными по гражданскому делу, позволяют суду всесторонне проверить не только логику экспертного вывода, но и научность примененных методов и средств исследования, полноту выводов, их обоснованность, последовательность и т.п. В этом контексте нужно отметить положительную практику, присущую судебным органам, связанную с постоянным повышением квалификации судей не только в области процедуры, но и в материальном праве, в данном случае — праве интеллектуальной собственности. Постоянное увеличение количества судей судов разных уровней, которые получают специальное образование в сфере интеллектуальной собственности, создает объективные основания для обеспечения высококвалифицированного исследования и оценки заключений судебной экспертизы как одного из доказательств, представленных по делу. 

Специалисты сходятся во мнении, что основными видовыми признаками каждого заключения эксперта как средства доказывания, а также объекта проверки и оценки судом в конкретном деле являются: характер специальных знаний, необходимых для решения поставленных перед экспертизой заданий; способ применения специальных знаний во время проведения исследования.

Учитывая своеобразность условий формирования данных о поисковых фактах и сложную структуру заключения эксперта, проверка его качества судом всегда должна проводиться в форме последовательного логического анализа указанных структурных элементов и включать сопоставление содержания отдельных его частей с материалами, предоставленными эксперту (постановлением, исходными материалами, объектами исследования и т.п.), а также оценку ответов эксперта в совокупности с другими доказательствами, собранными за делом.

Именно поэтому исключительное значение имеет проверка конечных выводов эксперта. Она состоит из проверки полноты вывода, логической обоснованности результатов исследования и соответствия выводов эксперта доказательствам, имеющимся в деле. При этом проверка вывода эксперта осуществляется на всех стадиях процесса и длится до того времени, пока все собранные по делу доказательства не будут проверены и оценены. Кроме того, суд должен вернуться к проверке заключения эксперта неоднократно при получении других доказательств, противоречащих заключению, или когда по делу вскрываются обстоятельства, которые могут повлиять или повлияли на полноту и достоверность заключения эксперта, которое проверяется.

При этом сопоставление вывода эксперта с другими доказательствами, имеющимися в деле, является одним из важнейших способов проверки, который позволяет выявить совпадение или противоречивый характер данных, а также разъяснить причины выявленных разногласий. Это осуществляется в ходе проведения различных процессуальных действий. Кроме того, это позволяет обнаружить новые доказательства, которые опровергают или подтверждают уже полученные доказательства, содействуют созданию наилучших гарантий от возможных ошибок. Именно поэтому целесообразно получать сведения об одних и тех же фактах из нескольких источников.

Средством личного и непосредственного восприятия вывода эксперта судом и другими лицами, принимающими участие в деле, является оглашение заключения эксперта в судебном заседании. После ознакомления с выводом эксперта, с целью его разъяснения и дополнения, эксперту могут быть поставлены вопросы.

Анализ судебной практики доказывает, что применение каждого из вышеупомянутых способов проверки доказательств отдельно не позволяет сделать конечный вывод о доброкачественности заключения эксперта и лишь использование их в совокупности гарантирует надежность результатов проверки и создает необходимые условия для принятия процессуальных решений по делу и для оценки заключения эксперта. 

Кроме того, в судебной практике иногда наблюдается ситуация расхождения в выводах эксперта сравнительно с другими доказательствами по делу. Такое расхождение может быть вызвано двумя причинами. С одной стороны, эти расхождения могут быть объяснены ошибкой заключения, с другой — другие доказательства могут быть ошибочными при истинности выводов эксперта.

Задача суда при оценке доказательств — устранить эти разногласия. Результаты оценки заключения эксперта должны быть объективно выражены судом. Доказательства оцениваются по внутреннему убеждению, основанному на всестороннем, полном и объективном рассмотрении всех обстоятельств дела в их совокупности, на основании закона и правосознания. 

Оценка заключения эксперта также осуществится в соответствии с этими требованиями, но с учетом тех особенностей, которые присущи этому виду доказательств. В частности, не следует забывать, что вывод эксперта не является обязательным для суда, и оценивается судом по правилам, установленным процессуальным законодательством.

Поэтому сегодняшнее восприятие отдельными участниками процесса ключевой роли судебного эксперта как единственного субъекта, от которого зависит решение спора по существу, является ошибочным, и противоречит всей теории процесса и теории доказательств. Исходя из особого характера этого вида доказательств, в основе которого лежит заключительное знание, созданное на основании исследований с использованием специальных знаний, а также учитывая, что суд непосредственно не принимает участие в формировании заключения, а эксперт самостоятельно составляет письменное заключение, закон устанавливает, что несогласие с заключением эксперта должно быть письменно оформленным. 

Т.е., само по себе заключение не имеет приоритета перед другими доказательствами и оценивается, как и любое другое доказательство по делу. Определенная его специфика, связанная с использованием специальных знаний, наличием выводного знания совсем не означает, что характер этого доказательства дает основания для некритического к нему отношения или предоставления ему особого доказательного значения. 

Оценка заключения эксперта как процессуальная форма должна получить определенное внешнее выражение в соответствующем процессуальном акте. При этом последствия оценки заключения эксперта могут быть как положительные, так и отрицательные. 

Сообщение эксперта о невозможности решения поставленных перед ним вопросов также подлежит оценке по правилам ПК, даже несмотря на то, что такой вывод не имеет значения доказательства и потому не может быть положен в основу судебного решения. 

По итогам оценки суд может признать заключение эксперта: 1) полным и обоснованным и положить его в основу решения суда; 2) недостаточно ясным и неполным и назначить своим определением дополнительную экспертизу; 3) необоснованным, вызывающим сомнения в его правильности, и назначить повторную экспертизу. 

Кроме того, суд может не согласиться с выводами эксперта и, не назначая повторной экспертизы, решить дело на основании других доказательств, поскольку вывод эксперта для суда необязателен и оценивается по правилам оценки любых других доказательств. Такое полномочие суда закрепляется в большинстве юрисдикций (например, ст. 212 ГПК Украины, ст. 67 ГПК РФ). 

Одной из ошибок, которые могут допускаться судами при использовании выводов экспертов, является неопределение доказательного значения фактов, установленных экспертом. Т.е. суд приводит лишь ссылку на заключение эксперта, но не осуществляет его оценки как одного из средств доказывания. Ряд специалистов в качестве ошибки называет и ситуацию применения оценочных суждений при вынесении судебного решения. В судебной практике случаются случаи несогласия суда с выводами эксперта, при этом такое несогласие не мотивируется в таких процессуальных документах, как определение о назначении повторной экспертизы (Ямаха – пример). Кроме того, по статистическим данным Минъюста (по результатам анализа неподтвержденных повторных экспертиз в 2002-2004 гг.), одной из причин неподтверждения первичных экспертиз были ошибки, допущенные экспертами при применении методик исследования (условий их применения); вследствие незначительного стажа (опыта) экспертной работы, неверной оценки при установлении признаков расхождений в предоставленных образцах и т.п. 

В контексте данного доклада можно, безусловно, учесть все вышеупомянутые основания для ошибок, за исключением применения методик исследований. Отсутствие на сегодня унифицированных подходов относительно проведения исследований определенных объектов интеллектуальной собственности создает дополнительные проблемы (а часто — и дополнительные основания для назначения повторных экспертиз), когда сторона старается доказать, что исследование проведено не на надлежащем уровне, эксперт является неквалифицированным, проявил недостаточные знания при проведении исследования и т.п. 

Сегодня существуют различные подходы и при решении других вопросов, в частности, относительно определения характера осуществляемых экспертом исследований, характера и границ выводов эксперта и т.п.. Указанные эти и другие спорные положения и пробелы относительно понимания заключения эксперта как вида доказательств нуждаются в дальнейших исследованиях с учетом современных превращений во всех сферах общественной жизни государства. 

Незаконное использование торговых марок

(знаков для товаров и услуг)

	
	Павел ЗБРИЦКИЙ,

директор департамента ООО «Охранно-детективное агентство «Безпека-Сервис»,

г. Киев


· Терминология.

На основании формулировки статьи 16 Закона Украины «Об охране прав на знаки для товаров и услуг» будут выделены 3 этапа незаконного использования торговых марок. 

· Примеры незаконного использования торговых марок:

– «подпольное» производство;

– хранение с целью продажи;

– продажа.

· Образцы продукции с незаконным использованием торговых марок (на примере торговых марок компании Unilever N.V.)

· Обоснования необходимости противодействия фактам незаконного использования торговых марок.

· Анализ законодательства о защите прав на торговые марки.

· Практика применения статей Криминального и Административного кодексов Украины.

· Основные направления деятельности компании по защите прав на торговые марки.

· Методика противодействия фактам незаконного использования торговых марок, практические результаты работы.

Захист прав на технології під час їх комерціалізації

	
	Юрій КАПІЦА, 

к.ю.н., директор

Центру інтелектуальної власності та 

передачі технологій НАН України,

Дмитро МАХНОВСЬКИЙ, 

зав. відділом Центру інтелектуальної власності та передачі технологій НАН України

м. Київ


Прийняття Закону України «Про державне регулювання діяльності у сфері трансферу технологій» від 14 вересня 2006 р. (надалі Закон), що визначає правові, економічні, організаційні аспекти створення та використання технологій, призвело до необхідності з’ясування таких питань:

– зміст майнових прав на технологію. 

– нормами яких законодавчих актів слід керуватись при укладанні договорів про трансфер технологій.

Зазначимо актуальність останнього питання. Так, якщо при укладанні ліцензійного договору на використання винаходу, винахід відповідає визначенню «технологія» за Законом, на такий договір розповсюджуються вимоги як Цивільного кодексу України так і положень Закону України «Про державне регулювання діяльності у сфері трансферу технологій». Невиконання вимог Закону призведе до визнання цього договору не укладеним. 

І. Майнові права на технологію

При з’ясуванні змісту поняття «майнові права на технологію» слід виходити з того, що за Законом технологія є об’єктом цивільних правовідносин. Крім того, технологія є результат інтелектуальної діяльності, сукупність систематизованих наукових знань, технічних, організаційних та інших рішень про перелік, строк, порядок та послідовність виконання операцій, процесу виробництва та/або реалізації і зберігання продукції, надання послуг (ст. 1 Закону, визначення поняття «технологія»).

Можливі два варіанти тлумачення поняття «майнові права на технологію»:

Варіант 1. Технологія – об’єкт права інтелектуальної власності.
Частина 1 стаття 418 ЦК України визначає, що «право інтелектуальної власності – це право особи на результат інтелектуальної, творчої діяльності або інший об’єкт права інтелектуальної власності, визначений цим Кодексом та іншим законом».

Виходячи з наведеного визначення, можливо зробити висновок, що результат інтелектуальної діяльності є об’єктом права інтелектуальної власності. У свою чергу стаття 420 ЦК України не містить виключного переліку об’єктів права інтелектуальної власності, тобто можливі також інші об’єкти права інтелектуальної власності, в тому числі «технологія» як така.

ЦК України або інший закон не визначає зміст майнових прав на технологію. Проте, оскільки технологія є об’єктом права інтелектуальної власності, майнові права на технологію мають визначатися відповідно до статті 424 ЦК України. 

Складнощі застосування цього підходу в тому, що технологія може бути втілена (тобто її об’єктом є) у винахід, об’єкт авторського права – науковий твір, комерційну таємницю тощо. У цьому випадку, з одного боку, можливо говорити про майнові права на технологію, з іншого – про майнові права на об’єкт права інтелектуальної власності, особливості яких визначені законодавством.

Що відображати в цьому випадку в бухгалтерському обліку – майнові права на технологію, чи майнові права на винахід, інший об’єкт права інтелектуальної власності ?

Найбільш поширено, коли технологія складається з різних об’єктів прав інтелектуальної власності. В цьому випадку за аналогією з компіляціями даних (збірниками), можливо казати про технологію як об’єкт права інтелектуальної власності, до складу якого входять інші об’єкти права інтелектуальної власності.

Знову виникає проблема бухгалтерського обліку прав на вказані об’єкти.

Варіант 2. Можна тлумачити майнові права на технологію як сукупність майнових прав на складові технології (частина технології, де відображено окремі її елементи у вигляді наукових та науково-прикладних результатів, об’єктів права інтелектуальної власності, стаття 1 Закону).

Уявляється, що конструювання зазначених або інших моделей, навіть спрямованих на реалізацію Закону є безперспективним.

В міжнародній практиці та законодавстві іноземних країн технологія в юридичному сенсі як об’єкт цивільних правовідносин не виділяється. В документах міжнародних організацій, практиці передачі технологій йде мова про технології, проте при укладанні конкретних договорів технологія разукоплектовується та її складові передаються за окремими договорами. 

З урахуванням наведеного правовий режим майнових прав на технології потребує додаткового законодавчого врегулювання.

ІІ. Договори про трансфер технологій.

У міжнародній практиці поширено укладання договорів про передачу (трансфер) технологій, де технологією, за визначенням спеціалізованої установи ООН – ЮНКТАД, є «систематизовані знання для випуску відповідної продукції, для застосування відповідного процесу або надання відповідних послуг».

Негативна практика, що склалася при передачі технологій (коли трансфер застосовується фірмами розвинутих країн як важіль впливу, дискримінації, виплати неадекватної винагороди) призвела до розробки в рамках ООН проекту Міжнародного кодексу поведінки у галузі передачі технологій. Кодекс містить рекомендації з проведення переговорів, укладання договорів, а також перелік положень, що є неприпустимими та не мають включатись до договорів1.

За Кодексом виділяють такі договори про трансфер технологій:

– передача, продаж або надання за ліцензією всіх форм промислової власності, за виключенням товарних знаків, знаків обслуговування і комерційних найменувань, у тих випадках, коли вони не є частиною угод про трансфер технологій;

– надання ноу-хау і технічного досвіду у вигляді техніко-економічних обґрунтувань, планів, діаграм, моделей, інструкцій, посібників, формул, базових чи докладних інженерних креслень, специфікацій і навчального обладнання, послуг, які стосуються технічних консультантів і керівних кадрів, підготовки кадрів;

– передача технологічних знань, необхідних для монтажу, експлуатації і функціонуванню підприємства та обладнання, а також виконання проектів «під ключ»;

– надання технологічних знань, необхідних для придбання, монтажу і використання машин, обладнання, проміжних товарів і/або сировинних матеріалів, придбаних шляхом закупівель, оренди або яким-небудь іншим шляхом;

– передача технічного змісту угод про промислове і технічне співробітництво.

Положення проекту Кодексу увійшли до законодавства Китаю, Кореї, Франції, Греції, Індії, Польщі та інших країн.

У Законі частково відображені положення, викладені в проекті Кодексу (визначення трансферу технологій, види договорів про трансфер технологій, певні положення, що не мають включатися до договорів). Однак основна увага приділена державному регулюванню трансферу технологій2.

Новим є закріплення 18 істотних умов договору про трансфер технологій (ст. 16 Закону). Крім того, на вказаній договір поширюються положення Цивільного, Господарського кодексів України, інших законів України. Таким чином, суттєвим є врахування положень Закону при підготовці договорів, предметом якого є надання прав користування технологію, її складових.

У ст. 17 Закону наводиться невичерпний перелік договорів про трансфер технологій, а також супутніх договорів. Тобто за Законом набуття, зміна або припинення майнових прав на технології та/або її складові оформлюється різними договорами, що розрізняються предметом договору. Не є можливим прийняття єдиної типової або примірної форм договору про трансфер технологій. 
Таким чином, при підготовці конкретного договору слід враховувати як відповідні положення кодексів, інших законодавчих актів, так і Закону. Згідно з ст. 628 ЦК України сторони мають право укласти договір, в якому містяться елементи різних договорів (змішаний договір). До відносин сторін у змішаному договорі застосовуються у відповідних частинах положення актів цивільного законодавства про договори, елементи яких містяться у змішаному договорі, якщо інше не встановлено договором або не випливає із суті змішаного договору (ст. 628 ЦК України).
Відповідно до цивільного законодавства договір є укладеним, якщо в належній формі досягнуто згоди з усіх істотних умов договору. Істотними умовами договору є умови про предмет договору, умови що визначені законом як істотні або є необхідними для договорів даного виду, а також усі ті умови, щодо яких за заявою хоча б однієї із сторін має бути досягнуто згоди (частина перша ст. 628 ЦК України). Тобто невключення до договору всіх істотних умов договору визначених ст.16 Закону може призвести до визнання такого договору не укладеним.

Відмітимо також протиріччя між ст.16 та ст.17 Закону. У ст.16 мова йде про істотні умови договору про трансфер технологій. У ст.17 Закону наводиться невичерпний перелік договорів про трансфер технологій, які розрізняються предметом договору. 

Законодавство України містить норми, спрямовані на захист суб’єктів господарювання і споживачів від недобросовісної конкуренції (глава 3 Господарський кодекс України, Закон України «Про захист економічної конкуренції» від 11.01.2001р.), проте вони носять загальний характер і не відображають певну специфіку, притаманну відносинам, пов’язаним з трансфером технологій. Статтею 18 Закону з метою недопущення недобросовісної практики у сфері трансферу технологій визначені положення, включення яких до договорів про трансфер технологій є неприпустимим. За Законом «не допускається укладення договорів про трансфер технологій, які передбачають:

– здійснення виплат, що значно перевищують ціну технології та її складових;

– встановлення зобов’язань щодо придбання в особи, яка передає технологію та/або її складові, сировини, напівфабрикатів, обладнання та його комплектуючих, що не застосовуються під час виробництва відповідної продукції;

– встановлення зобов’язань щодо переважного продажу продукції, виготовленої із застосуванням технології, покупцям, визначеним особою, яка передає цю технологію, та використання визначеного нею персоналу;

– право особи, яка передає технологію, визначати ціну продажу або реекспорту продукції, виготовленої із застосуванням цієї технології;

– встановлення необґрунтованих обмежень обсягу виробництва продукції;

– встановлення обмежень, які суперечать законодавству, стосовно використання майнових прав на технології та їх складові;

– заборону використання аналогічних або більш досконалих технологій та їх складових;

– заборону або обмеження експорту продукції, виготовленої із застосуванням технології;

– встановлення зобов’язань щодо використання запатентованого об’єкта права інтелектуальної власності, який не використовується у процесі застосування технологій.»

Тобто включення до договору положень, зазначених у ст. 18 Закону веде відповідно до ст. 215 ЦК України до недійсності (нікчемності) всього договору, а не окремих його положень. У цьому випадку кожна із сторін зобов’язана повернути другій стороні у натурі все, що вона одержала на виконання цього договору, а в разі неможливості такого повернення, зокрема тоді, коли одержане полягає у користуванні майном, виконаній роботі, наданій послузі, – відшкодувати вартість того, що одержано, за цінами, які існують на момент відшкодування. Якщо у зв’язку із вчиненням недійсного правочину другій стороні або третій особі завдано збитків та моральної шкоди, вони підлягають відшкодуванню винною стороною (ст. 216 ЦК України).
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1. Введение

Интеллектуальная собственность — это права на результат творческой деятельности человека. Она тесно связана с наукой, техникой и экономкой, и в то же время является категорией международного частного права. Интеллектуальная собственность, и в том числе промышленная собственность, укрепляет свои позиции в области международного научно-технического сотрудничества. Охрана прав промышленной собственности является эффективным средством в конкурентной борьбе в условиях рыночной экономики. В Эстонии уделяется большое внимание правовой охране достижений интеллектуальной собственности, а также борьбе против пиратства и фальсификации товаров (незаконного применения товарных знаков). В настоящее время в Эстонии существует достаточно прочная законодательная база для реальной охраны и регулирования вопросов интеллектуальной собственности
.

В 1927 г. Эстония присоединилась к Бернской конвенции по охране литературных и художественных произведений (в 2007 г. отмечается 80-летие этого события). В 1992 г. был принят Закон об авторском праве. Согласно статье 80 (прим) этого закона под пиратской копией понимается копия произведения или объекта смежных прав в соответствующей упаковке или без нее, воспроизведенная в любом государстве и в любой форме без разрешения автора произведения, обладателя авторских или смежных прав. В Уголовный кодекс 2002 г. введена специальная глава «Виновные деяния против интеллектуальной собственности», где предусмотрены строгие санкции — денежное взыскание или тюремное заключение на срок до трех лет. Поскольку Эстония является членом Европейского Союза, то борьбу с пиратством в области интеллектуальной собственности регулирует постановление Европейского Союза 1383/2003. Таможенный закон Эстонии также содержит ряд положений, касающихся пиратской продукции. Необходимо отметить что, в Эстонии ведётся серьёзная борьба с пиратством в области интеллектуальной собственности. Конфисковано и уничтожено огромное количество ввезенных с фальсифицированными товарными знаками изделий фирм «Адидас», «Рибок», «Фила», «Пума», «Найк», «Хьюго Босс», «Нокия» и др. известных фирм, а также пиратских дисков и компьютерного обеспечения, корпусов мобильных телефонов «Нокия» (промышленные образцы). В этой области эффективно сотрудничают таможня и полиция. 

2. Краткий исторический очерк развития охраны промышленной собственности в Эстонии

Патентный департамент Эстонии был впервые создан в 1919 г., и первый патентный закон был принят в 1921 г. В период с 1921 по 1940 гг. в Эстонии было зарегистрировано около 3000 патентов и 6000 товарных знаков. Из наиболее выдающихся изобретений того времени можно назвать мини-камеру «Минокс», которая завоевала мировую известность и была запатентована в 20-ти странах. В 1938 г. был принят новый патентный закон, который действовал только до 1940 г., когда эстонская патентная система была упразднена.

В период с 1940 по 1960 гг. в Эстонии работа по охране промышленной собственности практически не осуществлялась. В 1960-е гг. были созданы первые патентные бюро при Академии наук, Политехническом институте, Институте силикальцита. Были также созданы патентные службы на Экскаваторном заводе, заводах «Ильмарине» и «Эстопласт», причем последний зарегистрировал первые 9 промышленных образцов на свои светильники в СССР. Были проданы первые лицензии на новый строительный материал силикальцит, автором которого был д.т.н. Йоханнес Хинт. С 1971 по 1985 г. в Таллинне работал филиал Московского патентного института ЦИПК.

Патентная система Эстонской Республики была восстановлена в начале 90-х гг., когда в 1992 г. снова начал работать Патентный департамент. В этом же году был принят Закон о товарных знаках, а в 1994 г. – Патентный закон и Закон о полезных моделях, в 1997 г. – Закон о промышленных образцах, в 1998 г. — Закон о топологии интегральных схем и в 1999 г. — Закон о географических обозначениях.

В 2003 г. был принят Закон об основах правового регулирования промышленной собственности, в котором содержатся общие положения об Апелляционной комисси, образованной при Министерстве экономики и коммуникаций. Апелляционная комиссия является независимым досудебным органом и рассматривает жалобы, поданные заявителем для того, чтобы оспорить решения Патентного Департамента, а также споры между заинтересованными лицами и заявителями или собственниками на основании заявлений заинтересованных лиц. В Апелляционную комиссию подано свыше 1000 жалоб, относящихся в основном к товарным знакам.

В 2001 г. был принят Закон о патентных поверенных, согласно которому патентным поверенным может стать специалист с высшим образованием, знающий эстонский язык и как минимум два иностранных языка (один из них должен являться официальным языком Европейской патентной конвенции. Он также должен иметь не менее 4 лет стажа практической работы в области патентоведения и сдать соответствующий экзамен. В Эстонии работают 52 патентных поверенных, часть которых являются европейскими патентными поверенными. Действует также Ассоциация патентных поверенных, которая организует мероприятия по повышению квалификации, в том числе и летние школы, где выступали представители Европейской патентной организации, Патентного департамента США, ведущие специалисты из Германии, Литвы и Латвии, а также представители Патентного департамента Эстонии и Апелляционной комиссии.

Патентный департамент тесно сотрудничает с ВОИС и ЕПО, а также со Скандинавскими странами и Финляндией, которые помогали восстановить патентную систему в Эстонии в 1990-х гг. Представители Патентного департамента участвуют в работе административного совета и комиссий Европейской Патентной организации в Мюнхене. Эстония присоединилась к большинству наиболее важных конвенций и соглашений в области промышленной собственности. К Парижской конвенции по охране промышленной собственности Эстония присоединилась в 1924 г., а права членства были восстановлены в 1994 г. К ВОИС Эстония присоединилась в 1994 г. и к Европейской патентной конвенции — в 2002 г. Кроме того, Эстония присоединилась к соглашению Договору о патентной кооперации, Ниццкому, Локарнскому и Будапештскому соглашениям, Мадридскому протоколу, ТРИПС и другим международным соглашениям по охране промышленной собственности
.

3. Патентная охрана изобретений в Эстонии

Рассмотрим подробнее некоторые вопросы, связанные с охраной промышленной собственности, в частности изобретений. Ценность патентов, полезных моделей (т.н. малых патентов), товарных знаков и промышленных образцов (дизайн) возрастает в международной торговле с каждым годом, ибо они являются основой инновационных достижений.

Патентное законодательство Эстонии в полной мере соответствует требованиям Европейской патентной конвенции. Объектом охраняемого патентом изобретения может быть устройство, метод, вещество, в т.ч. и биологическое вещество, или же комбинация вышеперечисленного. Патентная охрана предоставляется изобретениям во всех областях науки и техники, в т.ч. лекарственным средствам. Сорта растений, породы животных, способы лечения и методы диагностики для лечения людей и животных, а также диагностика заболеваний под патентную охрану не подпадают.

Патентный департамент проводит полную экспертизу изобретения, проверяя всемирную новизну изобретения, его изобретательский уровень и промышленную применимость. С целью определения новизны и изобретательского уровня производится патентный поиск. Поиск проводится на основе всех доступных патентов и прочей технической литературы, с привлечением электронных баз данных других патентных департаментов, а также общеизвестных баз данных в области техники, которые содержат как описания патентов, так и прочую техническую литературу.

Рассмотрение заявки на патент продолжается в среднем четыре года. Заявка на патент публикуется по истечении 18 месяцев после её подачи или после приоритетной даты в специальном патентном бюллетене. Датой выдачи патента считается регистрация изобретения в Государственном патентном реестре. Патент действует в течение 20-ти лет со дня подачи патентной заявки, для поддержания патента в силе необходимо за каждый год его действия платить государственную пошлину, которая к истечению 20-летнего срока действия патента превышает примерно 7500 долларов США. 

27 октября 1999 г. в Патентный закон было внесено изменение, согласно которому с 1 января 2000 г. в отношении медицинских изделий и средств защиты растений установлена дополнительная охрана. Дополнительная охрана медицинских изделий и средств защиты растений действует до пяти лет после окончания срока действия патента
. С 1994 по 31 декабря 2006 г. в Патентный департамент подано 5282 заявки на изобретения и выдано 1850 патентов. Регистрируются также европейские патенты, по состоянию на 31 декабря 2006 г. в Эстонии действует 701 европейский патент. Подавляющее большинство заявок поступило от иностранных заявителей.

4. Охрана полезных моделей

Интересным видом охраны промышленной собственности является полезная модель (т.н. малый патент). Полезная модель нередко является целесообразным видом охраны для небольших изобретений. К такой охране прибегают чаще всего в случаях, когда изобретение предназначено для использования только в своей стране или лишь в течение сравнительно короткого периода времени, либо если изобретатель опасается, что с точки зрения патентноспособности изобретение не достигает уровня патента.

Суть правовой охраны изобретения, защищаемого в качестве полезной модели, та же, что и при охране патентом, то есть полезная модель — это изобретение, которое обладает всемирной новизной, имеет изобретательский уровень и может применяться в промышленных целях.

Подобно патенту в качестве полезной модели могут защищаться устройство, метод или вещество. Здесь имеются некоторые плюсы по сравнению с патентом:

– изобретательский уровень полезной модели может быть ниже;

– размер пошлины, уплачиваемой заявителем, в случаях с полезной моделью меньше;

– cрок рассмотрения заявки на регистрацию полезной модели короче;

– поддержание в силе полезной модели обходится дешевле.

Имеются, однако, и некоторые минусы:

– Патентный департамент не проводит экспертизу в части всемирной новизны и технического уровня;

– cрок действия свидетельства патента на полезную модель короче, чем срок действия патента на изобретение.

При подаче заявки в Патентный департамент необходимо уплатить пошлину, которая намного меньше, чем пошлина при подаче заявки на патент (140 долларов США при подаче заявки на полезную модель, 305 долларов США при подаче заявки на патент, с 1 мая 2004 г. были существенно снижены государственные пошлины для заявителей — частных лиц: за полезную модель 35 долларов США и за заявку на патент 76 долларов США. По сравнению с рассмотрением заявки на патент срок рассмотрения заявки на регистрацию полезной модели значительно короче (соответственно 3-4 года и 3-4 месяца). При подаче заявки на полезную модель проводится только формальная экспертиза, т.е. проверяется соответствие представленных документов формальным требованиям, а также принадлежность изобретения к объектам, которые защищаются как полезная модель. Поскольку Патентный департамент не проводит экспертизу содержания полезных моделей, заявитель должен сам произвести основательный поиск новизны и убедиться, что его изобретение удовлетворяет критерию новизны. Только так можно обеспечить эффективную защиту для изобретения как полезной модели, сравнимую с патентной защитой.

После первых 4 лет срока действия можно еще дважды продлевать регистрацию полезной модели, уплатив соответствующие государственные пошлины. В отношении патента следует, начиная с третьего года его действия, ежегодно платить государственную пошлину за поддержание патента в силе. В то же время срок охраны полезной модели значительно короче, чем у патента (у полезной модели вместе с продлением – максимально 10 лет, у патента — 20 лет). Выбирая возможности охраны изобретений, следует подумать и о том, какое время это изобретение будет находиться на рынке: ставится ли целью быстро и на сравнительно короткое время выйти на рынок, или же срок охраны должен быть продолжительнее
,
.

Охрана полезных моделей в Эстонии весьма популярна: с 1994 по 2007 г. в Пат. Деп. поступило около 660 заявок на полезные модели, зарегистрировано 655 моделей. Подавляющее большинство заявителей – эстонские заявители. Зачастую полезная модель является лучшим выбором для малого и среднего бизнеса, т. к. дает возможность быстро получить правовую охрану и для так называемых небольших изобретений. Задача предприятия — определить, какая правовая охрана нужна его изделиям, и в соответствии с этим выбрать форму правовой охраны.

Поскольку изобретательский уровень полезной модели несколько ниже по сравнению с патентом на изобретение, а охрану можно получить быстрее и дешевле, то полезная модель успешно используется в качестве тактического и быстродействующего средства конкуренции. Конкуренту труднее опротестовать или аннулировать полезную модель по сравнению с патентом именно из-за более низкого изобретательского уровня, исходя из предположения, что владелец полезной модели заранее обеспечил новизну своего изобретения
.

5. Нарушение промышленных прав и санкции за их нарушение

Нарушением промышленных прав следует считать использование изобретения или полезной модели без разрешения их владельца. Использование может осуществляться путем изготовления, продажи и ввоза изделия, являющегося субъектом охраны, или путем применения запатентованного изделия. Лицо, использующее изобретение в нарушение патента, обязано по требованию патентообладателя прекратить его использование и возместить патентообладателю причиненные убытки. Эстонское законодательство предусматривает гражданско-правовую ответственность за нарушение патента. Обязательство третьих лиц не нарушать патент является гражданско-правовым обязательством.

В борьбе с нарушением промышленных прав необходимо сотрудничество между работниками, занятыми сбытом, разработкой и изготовлением продукции. Нарушения можно обнаружить на ярмарках или при ознакомлении с изделиями конкурентов. Иногда способом борьбы с нарушениями является наиболее раннее получение информации о новом изделии или новых свойствах изделия и их анализ. Поэтому на международных ярмарках и выставках необходимо тщательно действовать с целью обнаружения и анализа изделий конкурентов. Нарушение промышленных прав обычно бывает на рынках и через изделие, упаковку или рекламные материалы. Нарушение может быть обнаружено также при ознакомлении с заявками конкурента на патент или полезную модель, поэтому публикации в области промышленных прав служат важным источником для обнаружения возможных нарушений. Нарушение патентных прав может повлиять на уровень цен, на продажи, привести к потере рынка
.

В Уголовном кодексе Эстонии предусмотрены строгие санкции за нарушение прав интеллектуальной и промышленной собственности. Приведем примеры различных видов санкций. Так, например, обнародование под своим именем чужого произведения, изобретения, промышленного образца или топологии интегральных микросхем либо иное нарушение личных прав автора или исполнителя произведения наказывается денежным взысканием или тюремным заключением на срок до трех лет. То же деяние, совершенное юридическим лицом, наказывается денежным штрафом.

Торговля пиратскими копиями, если к виновному за такое же деяние применено наказание за проступок, наказывается денежным взысканием или тюремным заключением на срок до трех лет. Суд конфискует предметы, являющиеся непосредственным объектом виновного деяния, предусмотренного соответствующей статьей.

Заведомое нарушение исключительного права владельца патента, полезной модели, товарного знака, промышленного образца или топологии интегральных микросхем наказывается денежным взысканием или тюремным заключением на срок до трех лет.

Торговля без разрешения владельца товарного знака товарами, обозначенными знаком, тождественным или сходным до степени смешения с имеющим правовую охрану товарным знаком, используемым для обозначения идентичных или однородных товаров, если к виновному за такое же деяние применено наказание за проступок, наказывается денежным взысканием или тюремным заключением на срок до трех лет. То же деяние, совершенное юридическим лицом, – наказывается денежным взысканием. Суд конфискует предметы, являющиеся непосредственным объектом виновного деяния, предусмотренного настоящей статьей. Как видно из приведенного выше, санкции строгие. Но все же судьи зачастую относятся к нарушителям снисходительно. Так, например, наказание в виде тюремного заключения, применяется крайне редко.

В заключение хотелось бы отметить, что выше приведен обзор охраны изобретений и полезных моделей. Формат данного доклада не позволяет подробнее затронуть вопросы, связанные и охраной товарных знаков и промышленных образцов. Отметим лишь, что помимо изобретений, в Эстонии, разумеется, регистрируются также товарные знаки и промышленные образцы. В докладе они подробно не рассматриваются. По состоянию на 31 декабря 2006 г. в Эстонии было зарегистрировано более 62 тысяч товарных знаков, причем проводится их полная экспертиза с учетом товарных знаков Европейского Союза, число которых превышает полмиллиона. Промышленных образцов по состоянию на 31 декабря 2006 г. зарегистрировано более тысячи, по ним экспертиза не проводится
.
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Пунктом 2.2.4. Инструкции о назначении и проведении судебных экспертиз и экспертных исследований, предусмотрено право эксперта «Указывать в выводе на факты, которые имеют значение для дела, но относительно которых ему не были поставлены вопросы, и на обстоятельства, которые оказывали содействие (могли оказывать содействие) совершению правонарушения» [1]. 

Систематическое применение указанной нормы при проведении десятков экспертиз объектов интеллектуальной собственности дало возможность сделать определенный анализ относительно глубинных причин возникновения споров, по которым эти экспертизы были назначены. 

Автор понимает, что приведенные выборки не разрешают статистически истинно настаивать на выявленных зависимостях, тем не менее, безусловно, они дадут определенные толчки к более углубленному анализу причин возникновения споров, покажут их тенденцию, в частности относительно тех, которые касаются объектов промышленной собственности, для охраны которых выдают патенты и декларационные патенты, «выборка — подмножество генеральной совокупности, которая разрешает определенные статистические критерии» [2]. 

В Таблицах 1 и 2 для каждого вида экспертиз внесены сведения о датах подписания Выводов, основные вопросы, поставленные перед экспертом на исследование и глубинные причины возникновения спора, которые были выявлены в результате проведенной работы. 

Таблица 1. Основные вопросы, поставленные перед экспертом в экспертных исследованиях и глубинные причины возникновения спора

	Дата

Вывода
	Основные вопросы,

поставленные перед экспертом
	Глубинные причины

возникновения спора

	07.03.03
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы полезной модели (патент) 
	Признаки формулы изобретения неоднозначны. Несоответствие критерию «промышленная применимость»

	20.10 05
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы полезной модели (патент)
	Необъективное толкование признаков формулы полезной модели

	27.10.05
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы полезной модели (патент)
	Несоответствие критерию «новизна»

	11.11.05
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент)
	Формула изобретения не соответствует описанию к патенту. Несоответствие критерию «промышленная применимость»

	06.06.06
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент)
	Необоснованные претензии истца 

	05.09.06
	Является ли приобретенная техническая документация объектом права интеллектуальной собственности (контракт)
	Несовершенный процесс приобретения технической документации

	03.10.06
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы полезной модели (декларац. патент)
	Необоснованные претензии истца 

	19.10.06
	Отвечает ли изобретение условиям «новизна», «промышленная применимость», «изобретательский уровень» (декларац. патент)
	Несоответствие критерию «новизна»

	17.11.06
	Есть ли соответствие изобретательскому уровню (декларац. патент)
	Несоответствие формулы изобретения нормативным актам. Формула представляет собой группу изобретений, не связанных между собой единым изобретательским замыслом. Несоответствие критерию «промышленная применимость»

	07.02.07
	Есть ли объектами правовой охраны по патенту на полезную модель перечисленные документы (декларац. патент)
	Несоответствие патента нормативным актам


Таблица 2. Основные вопросы, поставленные перед экспертом в судебных экспертизах и глубинные причины возникновения спора

	Дата

Вывода
	Основные вопросы,

поставленные перед экспертом
	Глубинные причины

возникновение спора

	10.12.03
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (декларац. патенты) 
	Неопределенность и неоднозначность признаков формулы изобретения, их изложение не отвечает требованиям нормативных актов

	07.06.05 


	Какой методикой нужно пользоваться при определении экономического эффекта
	Необоснованные претензии истца



	16.08.05 


	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент)
	Использование технической документации без разрешения ее владельца

	30.08.05 


	Отвечает ли изобретение условиям «новизна» и «изобретательский уровень» (патент)
	Необоснованные претензии истца




	30.09.05 


	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент) 
	Несоответствие формулы изобретения технологии, указанной в описании к патенту

	14.10.05 


	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент)
	Несоответствие условию «изобретательский уровень»

	16.12.05 


	Принадлежит ли процесс, описанный в формуле полезной модели к сфере технологий (декларац. патент)
	Несоответствие формулы изобретения нормативным актам, в частности, условию «новизна»

	27.12.05 


	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы полезной модели (декларац. патент)
	Несоответствие условию «новизна»

	20.01.06
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы полезной модели (декларац. патент)
	Несоответствие условию «новизна»

	24.03.06
	 Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент) 
	Необоснованные претензии истца 

	31.05.06
	Используется ли каждый признак промышленного образца (патент)
	Необоснованные претензии истца

	19.08.06
	Отвечает ли полезная модель условию новизны (декларац. патент) 
	Необоснованные претензии истца

	15.09.06
	Является ли введением в хозяйственный оборот изобретения (патент) 
	Необоснованные претензии истца 

	 03.10.06
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы полезной модели (декларац. патент)
	Необоснованные претензии истца 

	 21.11.06
	 Отвечает ли изобретение условиям «новизна» и «изобретательский уровень» (патент)
	Несоответствие условиям «промышленная применимость», «новизна» и «изобретательский уровень» 

	17.01.07
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент)
	Несоответствие индекса рубрики МПК, условиям «промышленная применимость», «новизна» и формулы изобретения  его описанию  

	19.01.07
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент)
	Несоответствие условию «промышленная применимость»

	12.02.07
	 Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент)
	Необоснованные претензии истца



	28.02.07
	 Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент)
	Необоснованные претензии истца



	23.04.07
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения (патент)
	Несоответствие индекса рубрики МПК. Несоответствие условиям «промышленная применимость» и «изобретательский уровень» 


Приведенные в упомянутых таблицах сведения относительно основных вопросов, поставленных перед экспертом, частично систематизированы и представлены в Таблице 3, согласно исследуемым охранным документам, кроме того, показана их доля, в процентах, по отношению к общему количеству вопросов. 

Таблица 3. Количество основных вопросов, поставленных перед экспертом, согласно охранительным документам

	Документы
	Основные вопросы,

поставленные перед экспертом
	Количество,

проценты

	Патенты


	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы изобретения 
	78
	78

	
	Отвечает ли изобретение условию «новизна» 
	11
	22

	
	Отвечает ли изобретение условию «изобретательский уровень» 
	11
	

	
	Вместе
	100
	100

	Декларац. патенты
	Используется ли каждый признак независимого пункта формулы 
	41
	41

	
	Есть ли соответствие условию «новизна» 
	25
	59

	
	Есть ли соответствие условию «изобретательский уровень» 
	17
	

	
	Есть ли соответствие условию «промышленная применимость» 
	17
	

	
	Вместе
	100
	100


При этом не обошлось без определенного обобщения поставленных вопросов. Учитывая то обстоятельство, что требования к процедуре проведения судебных экспертиз и экспертных исследований, согласно Инструкции [1], одинаковые, поэтому сведения, которые касаются видов охранных документов, объединены. 

При определении величин в процентах они округлены к целым числам. Дальше исследование проведено только для патентов и декларационных патентов, а другие документы во внимание не принимаются.

Анализ данных Таблицы 3 дает следующее. 

Относительно патентов. Наибольшее количество вопросов касается использования объекта охраны — 78%, а незначительная часть, 22%, касается соответствия условиям его патентоспособности.

Декларационные патенты. Относительно использования объекта охраны задано 41% вопросов, а по соответствию объектов определенным условиям патентоспособности — 59%. Такое соотношение упомянутых величин объясняется просто: при выдаче декларационных патентов квалификационная экспертиза не ведется, и, фактически, при спорах, эта функция, той или другой мерой, ложится на плечи тех или других участников спора.

Несколько другая картина наблюдается при анализе сведений, показанных в Таблице 4. В ней приведены глубинные причины возникновения споров, выявленные в процессе проведения экспертиз на базе материалов дел, предоставленных на исследование. И это при условии использования экспертом специальных знаний, практического опыта и сведений из общедоступных источников информации относительно тех самых охранных документов, которые приведены в Таблице 3.

Таблица 4. Количество глубинных причин возникновения споров соответственно к охранным документам

	Документы
	Причины возникновения споров
	Количество, проценты

	Патенты
	Несоответствие индекса рубрики МПК
	13
	72

	
	Несоответствие формулы изобретения описанию к патенту 
	13
	

	
	Несоответствие условию «промышленная применимость» 
	25
	

	
	Несоответствие условию «изобретательский уровень»
	13
	

	
	Несоответствие условию «новизна»
	8
	

	
	Необоснованные претензии истца
	28
	28

	
	Вместе
	100
	100

	Декларац. патенты
	Несоответствие формулы изобретения нормативным актам (в т.ч. случай, когда формула представляет собой группу изобретений, не связанных между собой единым изобретательским замыслом)
	42
	42

	
	Несоответствие условию «новизна»
	25
	33

	
	Несоответствие условию «промышленная применимость»
	8
	

	
	Необоснованные претензии истца 
	25
	25

	
	Вместе
	100
	100


Рассмотрим причины возникновения споров относительно объектов, защищенных патентами. Большинство глубинных причин споров, 72%, вызваны несоответствием патентов определенным нормативным актам. Другие 28% причин относятся, по мнению эксперта, к, как выяснено, необоснованным претензиям истцов. 

Что касается декларационных патентов, здесь ситуация несколько другая. Несоответствие формул изобретений (полезных моделей) нормативным актам и случай, когда формула представляет собой группу изобретений, не связанных между собой единым изобретательским замыслом, т.е. тех, которые должны быть проверены на стадии формальной экспертизы, составляет 42%. «Формальная экспертиза (экспертиза за формальными признаками) — экспертиза, в ходе которой устанавливается принадлежность указанного в заявке объекта к перечню объектов, которые могут быть признаны изобретениями (полезными моделями)», Ст. 1 Закона [2]. Напомним, что по п. 3.2. Правил рассмотрения…[4]

«Во время формальной экспертизы проверяют:

– указание вида патента и объекта правовой охраны в материалах заявки; 

– соблюдение установленных к документам заявки требований согласно разделам 3-15 Правил составления ([5]), которые могут быть проверены без анализа сути изобретения (полезной модели);

– соответствие заявки требованию единства изобретения (полезной модели); 

– правильность определения классификационного(ых) индекса(ов) согласно действующей редакции МПК, если он (они) определен(ны) заявителем (если заявитель не определил этот (эти) индекс(сы), то его (их) определяет Укрпатент)». 
Количество несоответствия условиям патентоспособности, т.е. тех причин, которые должны быть выявлены на стадии квалификационной экспертизы, составляет 33%, что есть, в определённой степени понятным, учитывая декларационный статус документов.

Относительно последних 25% причин, то они относятся, снова таки, к необоснованным претензиям истцов. 

Для иллюстрации глубинных причин споров относительно заявленных в охранных документах прав, приведем некоторые сведения, которые показаны в Таблице 5.

Таблица 5. Примеры заявленных в охранных документах прав, глубинных причин споров, и известных последствий исследования 

	Г

№
	Заявлено
	Причины

споров
	Следствие

исследование

	1
	Формула изобретения описывает «способ выливания отливок стали»
	Несоответствие формулы изобретения описания к патенту
	Формула изобретения не отвечает технологии реализации способа, изложенного в описании к патенту на изобретение, которое нивелировало претензии истца на выпуск продукции по их патенту, фактически, большинства металлургических комбинатов Украины

	2
	«Устройство для сжигания газа»
	Несоответствие индекса рубрики МПК
	Индекс рубрики МПК определен как «газовые турбины», что привело к принципиальной ошибке при выдаче охранного документа

	3
	Признак изобретения «пакет или документ, в котором, по меньшей мере, одна функция закодирована»
	Несоответствие п. 2.5 Правил составления и представления заявки на 

изобретение...
	Не признается изобретением «форма представления информации», что не дало возможности истцу претендовать на признание выпуска всех банкнот Национального банка, платежных карточек и др. документов с кодом как продуктов, изготовленных с использованием всех признаков своего изобретения

	4
	Формула изобретения имеет несколько признаков типа «криволинейная плоскость»
	Несоответствие условию «промышленная пригодность» 
	Заявленные признаки технически и математически невыполнимы, так как плоскость, как такая, кривизны не имеет вообще

	5
	Устройство «вентиляционная решетка»
	Несоответствие условию «новизна»
	Совокупность признаков заявленной формулы изобретения известна, по меньшей мере, 20 лет

	6
	Техническая задача «упростить конструкции узлов и снизить трудоемкость их изготовления»
	Несоответствие условию «изобретательский уровень»
	Известное средство и его части выполнены из известного материала и достигнутый технический результат, который обусловлен известными свойствами этого материала

	7
	Все признаки винта летательного аппарата защищенного патентом, используется ответчиком
	Необоснованные претензии истца
	Большинство из заявленных признаков в лопате винта ответчика не используется 


Возвратимся к Таблице 4. Анализ приведенных в ней сведений дает основание для следующих выводов.

1. Глубинными причинами несоответствия формул изобретений, защищенных патентом, определенным нормативным актам (72%), есть не что иное, как недостаточный уровень проведения научно-технической экспертизы, как формальной, так и квалификационной его части, ведомством, которое отвечает за выдачу охранных документов. Как оказалось, именно эти причины есть теми, какие вызывают большую часть споров. 

2. 42% исследованных объектов промышленной собственности, защищенных декларационными патентами, т.е. тех, которые прошли стадию формальной экспертизы, выданы с нарушением законодательства, что свидетельствует о низком уровне и этой стадии экспертизы, проведенной ведомством, ответственным за выдачу охранных документов.

3. Рассмотрение 33% споров относительно декларационных патентов на несоответствие условиям патентоспособности положено на плечи, фактически, сторон спора. Принимая во внимание, что судебный процесс затягивает на годы, а стоимость затрат на его проведение достигает десятков тысяч гривен, не целесообразно было бы, на сегодня, все-таки отказаться от выдачи всех видов патентов, по которым, фактически, квалификационная экспертиза не ведется? 
4. Часть необоснованных претензий истцов в спорах относительно патентов и декларационных патентов почти одинакова и представляет около четвертой части от общего количества споров, что есть полностью понятным, так как это число корреспондирует с рыночными условиями хозяйствования, когда идет речь о распределении рынков сбыта своей продукции, с отношениями, в которые вошла Украина за годы независимости. 

Безусловно, из приведенного количества экспертиз строить общие заключения не очень корректно. Тем не менее, наверняка, подобные исследования следовало бы ввести, по меньшей мере, в государственных специализированных учреждениях, которые специализируются на проведении судебных экспертиз по вопросам интеллектуальной собственности для дальнейшего обобщения.

Результаты подобных исследований были бы полезны судьям и правоохранительным органам, которые рассматривают дела относительно объектов интеллектуальной собственности. Они могли бы служить основанием для критической оценки деятельности научно-технической экспертизы, за организацию и проведение которой возложено на ведомство, ведающее вопросами интеллектуальной собственности.

Послесловие.

Рассмотрим случай, когда перед экспертом поставлен вопрос, например, относительно использования признаков первого независимого пункта формулы изобретения в том или другом изделии. 

В процессе исследования показано, что по тем или иным, перечисленным в Таблице 4 причинам, исследуемое изобретение имеет признаки несоответствия требованиям нормативных актов, в частности Закону [3]. Это, фактически, будет ответом на дополнительный вопрос, поставленный по собственной инициативе эксперта, который предусмотрен Инструкцией [1]: «п. 4.12 – вопросы, которые решаются экспертом в порядке экспертной инициативы».

Тем не менее, эксперт должен ответить и на вопрос относительно использования... Он в выводе отмечает, что, в связи с упомянутым несоответствием, он считает, что (варианты):

– ответить на основной вопрос относительно использования... на данном этапе исследования не представляется возможным;

– признаки формулы изобретения в противопоставленном изделии не использованы, так как есть признаки несоответствия правовым нормам; 

– все признаки формулы изобретения в изделии, например, использованы (частично использованы), тем не менее, патент имеет признаки несоответствия, снова таки, правовым нормам...

В любом случае суд не устроит ни один из приведенных вариантов ответов на поставленный основной вопрос относительно использования...

Суд, очевидно, должен приостановить дело. Согласно процессуальным нормам должен решиться вопрос о признании в судебном порядке патента недействительным, полностью или частично, в случае несоответствия запатентованного изобретения, например, условиям патентоспособности, что определено статьей 7 Закона [3].

Только после указанных действий можно возвратиться к рассмотрению вопроса относительно использования объекта охраны. Напрашивается вопрос, как долго дело будет рассматриваться в суде? Или уважаемые участники нашего собрания могут предложить другие варианты решения проблемы ускорения экспертизы и рассмотрения дела?
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З метою вирізнення своїх товарів та послуг підприємці досить часто вдаються до використання позначень, які світова спільнота захищає як товарні знаки та знаки обслуговування, а Україна з прийняттям Закону «Про охорону прав на знаки для товарів та послуг» 15.12.1993 року (далі — Закон) – як знаки для товарів та послуг. Незважаючи на те, що Цивільний кодекс України (далі — ЦК), який набрав чинності з 1 січня 2004 року, замість терміну «знак для товарів та послуг» використовує термін «торговельна марка», законодавство України до цього часу не приведено у відповідність і на підтвердження наявності майнових прав інтелектуальної власності правоволодільці отримують охоронний документ «Свідоцтво на знак для товарів і послуг». Тому в даному дослідженні ми будемо використовувати термін «знак для товарів та послуг» і «торговельна марка» як синоніми.
Україна традиційно придержується реєстраційної системи набуття прав на знак. Це означає, що за загальним правилом лише з моменту офіційного визнання позначення торговельною маркою можна говорити про нього як про самостійний об’єкт правової охорони. Законодавство не охороняє незареєстровані позначення, окрім випадків, коли вони охороняються в силу прийнятих Україною міжнародних зобов’язань. Так, відповідно до ч. 3 ст. 494 ЦК набуття права інтелектуальної власності на торговельну марку, яка визнана в установленому законом порядку добре відомою, не вимагає засвідчення свідоцтвом.

Визнати торговельну марку добре відомою може суд або Апеляційна палата Державного департаменту інтелектуальної власності, рішення якої може бути оскаржене у судовому порядку.

Відповідно до ст. 25 Закону України «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг» при визначенні того, чи є марка добре відомою в Україні, можуть розглядатися, зокрема, такі фактори, якщо вони є доречними: ступінь відомості чи визнання марки у відповідному секторі суспільства; тривалість, обсяг та географічний район будь-якого використання марки чи її просування, включаючи рекламування чи оприлюднення та представлення на ярмарках чи виставках товарів чи послуг, щодо яких марка застосовується; тривалість та географічний район будь-яких реєстрацій чи заявок на реєстрацію марки за умови, що вона використовується чи є визнаною; свідчення успішного відстоювання прав на марку, зокрема територія, на якій марка визнана добре відомою компетентними органами; цінність, що асоціюється з маркою.
Із дати, на яку за визначенням Апеляційної палати чи суду марка стала добре відомою в Україні, їй надається така сама правова охорона, якби вона була заявлена на реєстрацію в Україні. При цьому вона поширюється також на товари і послуги, що не споріднені з тими, для яких марку визнано добре відомою в Україні, якщо її використання іншою особою стосовно таких товарів і послуг вказуватиме на зв’язок між ними та власником добре відомої марки і його інтересам, ймовірно, буде завдано шкоди таким використанням.

У залежності від того, який орган буде визнавати торговельну марку добре відомою суд чи Апеляційна палата Державного департаменту інтелектуальної власності дещо відрізняється процедура і необхідні докази для прийняття рішення. 

Так, Апеляційна палата визнає знак добре відомим при відсутності спору і додатково до Закону керується Порядком визнання знака добре відомим в Україні Апеляційною палатою Державного департаменту інтелектуальної власності, затвердженому наказом Міністерства освіти і науки України № 228 від 15 квітня 2005 р.

Так, використання або будь-яке просування знака може підтверджуватися відомостями про: види маркування товарів і/або застосування знака при наданні послуг; експонування товарів на виставках, ярмарках, зокрема міжнародних і/або національних; використання знака в рекламі; комерційне використання знака в мережі Інтернет; заходи щодо просування знака.
Інтенсивність використання знака на території України може підтверджуватися відомостями про: обсяг реалізації товарів і/або послуг, відносно яких застосовується знак; перелік регіонів України із зазначенням населених пунктів, у яких здійснювалася реалізація таких товарів і/або послуг; середню кількість споживачів товарів і/або послуг на дату, вказану в заяві; коло споживачів та їх специфіку залежно від характеру товарів і/або послуг; положення виробника на ринку у відповідному секторі економіки; обсяги експорту (імпорту) товарів, щодо яких застосовується знак; цінність (вартість) знака згідно з даними річних фінансових звітів (при цьому методика оцінки знака визначається його власником).
Тривалість використання знака може підтверджуватися відомостями про дату початку використання знака та про безперервність його використання.

Рекламування знака може підтверджуватися відомостями про: способи рекламування маркованих товарів у різних засобах інформації, включаючи Інтернет; кількість споживачів такої реклами; витрати на рекламування, зокрема фінансові документи (звіти) щодо витрат на рекламу.

Відомість знака в певному колі споживачів може підтверджуватися результатами опитування з питання доброї відомості знака в Україні, проведеного дослідницькою організацією, яка спеціалізується в галузі проведення соціологічних або маркетингових досліджень.
Опитуванням має бути охоплено принаймні шість населених пунктів різних географічних регіонів України з кількістю населення не менше 500 тис. При цьому переважним є опитування в трьох містах, таких як Київ, Харків, Львів, Одеса, Дніпропетровськ, Луганськ, Донецьк, Севастополь. Інші населені пункти визначаються, виходячи з характеру діяльності власника знака з виробництва товарів і/або надання послуг. Кількість опитуваних повинна відповідати цілям об’єктивності опитування, у зв’язку з чим їх максимальна кількість не обмежується, а мінімальна має бути не менше 500 опитуваних у будь-яких двох населених пунктах і не менше 125 — у кожному іншому населеному пункті.

Опитування стосовно доброї відомості знака повинно бути репрезентативним для населення всієї України та проводитися з урахуванням «цільової аудиторії». Опитування стосовно доброї відомості знака, призначеного для продукції виробничо-технічного призначення, має проводитися серед фахівців, які є споживачами продукції цього виду і належать до виробничих, торгових та інших ділових кіл. Опитування стосовно доброї відомості знака, призначеного для товарів народного споживання, має проводитися серед так званих середніх споживачів за ознаками віку, статі, освіти, соціального та матеріального стану, а також серед фахівців відповідних галузей промисловості, торгівлі.

Результати опитування певного кола респондентів — споживачів і фахівців мають дати відповіді принаймні на такі запитання: чи відомий їм знак; для яких товарів і/або послуг застосовується знак; яка саме особа, на їх думку, є власником знака або виробником товарів, маркованих знаком, і/або надавачем послуг, для яких знак застосовується; з якого часу їм відомий знак; що для них є джерелом інформації про знак.

Якщо знак зареєстровано в інших країнах, то заявником можуть бути надані відомості про кількість таких реєстрацій та строки їх дії. Якщо знак уже визнаний добре відомим в інших країнах, то заявником можуть бути надані відомості про рішення щодо цього факту, прийняті компетентними органами цих країн. Якщо знак використовується в інших державах, зокрема в тих, що мають давні економічні і торговельні зв’язки з Україною, то заявником можуть бути надані відомості про факт такого використання.
Заявником можуть бути надані також й інші відомості, які, на його думку, свідчать про добру відомість знака в Україні стосовно товарів і/або послуг, що ним виробляються і/або надаються.
Рішення Апеляційної палати про визнання знака добре відомим в Україні в резолютивній частині має містити дату, на яку знак став добре відомим в Україні; повне найменування або прізвище, ім’я, по батькові власника добре відомого знака; перелік товарів і/або послуг, для яких знак визнано добре відомим в Україні, згрупованих за класами МКТП. Невід’ємним додатком до рішення про визнання знака добре відомими в Україні є зображення добре відомого знака.
На сьогодні Апеляційною палатою Державного департаменту інтелектуальної власності п’ятнадцять знаків для товарів та послуг визнано добре відомими стосовно таких класів товарів та послуг: 5 капель (33 – горілка, настоянки гіркі); AMD (9 – мікропроцесори); ASPIRIN (5 – обезболюючі, жарознижуючі, протизапальні, антиагрегаційні лікарські засоби); BOUNTY (30 – шоколад та кондитерські вироби з вмістом какао); COSMOPOLITAN (16 – журнали, 35 – готування реклами для інших; розміщення реклами для інших); ESCADA (3 – парфуми, 25 – модний одяг); INFOCOM (38 – передача повідомлень та зображень за допомогою комп’ютера, пошта електронна, зв’язок на допомогою терміналів обчислювальних машин); YAHOO (частина товарів та послуг 9, 35, 36, 38, 39, 41, 42 класів); АСПІРИН та АСПИРИН (5 – обезболюючі, жарознижуючі, протизапальні, антиагрегаційні лікарські засоби); Гетьман (33 – горілка); КОРВАЛОЛ (5 – снодійні, седативні лікарські засоби); МИРГОРОДСЬКА (5 – води мінеральні на медичні потреби; 32 – мінеральні води (напої); води столові); МОРШИНСЬКА (32 – мінеральні води (напої), води столові); НО-ШПА (5 – спазмолітичні препарати, до складу яких входить дротаверин).

Що стосується можливості визнання торговельної марки добре відомою господарським судом, то вона існує лише при наявності спору і реалізовується в позовному провадженні. Як правило, мова йде про позови про визнання свідоцтва на знак для товарів та послуг іншої особи недійсним чи про припинення порушення прав інтелектуальної власності на знак. У цьому випадку вирішення питання, чи є знак позивача добре відомим, необхідно для вирішення існуючого спору. 

Так, господарським судом, зокрема, визнано добре відомими: 1) знаки для товарів і послуг за свідоцтвами України №№ 4959, 4960, 4963 Макдональдс Корпорейшн та 2) позначення «Європа Плюс» та «Europa Plus» як знаки товариства з обмеженою відповідальністю «Телерадіокомпанія «Європа Плюс Київ». 

Однак тут виникають проблеми з доступом інших осіб до інформації, які позначення і стосовно яких товарів та послуг в судовому порядку визнані добре відомими знаками.

Адже така інформація необхідна для того, щоб розуміти, зокрема, використання яких позначень буде порушувати права інших осіб, а також на які позначення і стосовно яких товарів та послуг можна набути майнові права інтелектуальної власності. Адже відповідно п. 3 ст. 6 Закону України «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг» не можуть бути зареєстровані як знаки позначення, які є тотожними або схожими настільки, що їх можна сплутати зі знаками, визнаними добре відомими. В іншому випадку наступають негативні наслідки для правоволодільця: отримане свідоцтво може бути визнано недійсним у зв’язку з невідповідністю зареєстрованого знака умовам надання правової охорони (п. 1 ст. 19 Закону).

У той же час питання доступу до інформації досить чітко вирішено стосовно знаків, визнаних добре відомими в Україні за рішенням Апе​ляційної палати. Вони заносяться до Переліку знаків, визнаних добре відомими в Україні Апеляційною палатою Державного департаменту інтелектуальної власності, що ведеться Держдепартаментом. До цього переліку вносяться дані щодо: дати набрання чинності рішенням, яким визнано, що знак став добре відомим в Україні; дати, на яку знак став добре відомим в Україні; повного найменування, місцезнаходження юридичної особи – власника знака; прізвища, імені, по батькові, місця проживання для фізичної особи – власника знака; зображення знака; переліку товарів і/або послуг, для яких знак визнано добре відомим в Україні. Відомості про знак, який за рішенням Апеляційної палати визнаний добре відомим в Україні, публікуються в офіційному бюлетені «Промислова власність».

Вважаємо доцільним ввести аналогічний порядок і стосовно торговельних марок, визнаних добре відомими в судовому порядку. 

Оскільки відповідно до Положення про Державний департамент інтелектуальної власності, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 20 червня 2000 р. № 997 одним з основних завдань Департаменту є організаційне забезпечення охорони прав на об’єкти інтелектуальної власності, для чого він здійснює, зокрема, державну реєстрацію та ведення державних реєстрів щодо об’єктів інтелектуальної власності, то обов’язок по веденню єдиного реєстру добре відомих торговельних марок доречно покласти на Державний департамент інтелектуальної власності. 

При цьому в законодавстві необхідно передбачити, що особа, чию торговельну марку визнано добре відомою, має можливість посилатися на цю обставину у відносинах з третіми особами і ставити питання про захист своїх прав лише з моменту внесення відомостей про цю добре відому торговельну марку до Державного реєстру. Такий підхід забезпечить існування єдиного Державного реєстру добре відомих торговельних марок і можливість реалізації права інших осіб на інформацію. 
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Введение

Авиационная отрасль — одна из самых инновационных, высокотехнологичных и системообразующих отраслей промышленности. Ее развитие стимулирует совершенствование научно-технической и производственной базы, способствует повышению интеллектуального потенциала общества, уровня занятости населения, укреплению международного престижа страны. 

Основная часть

В наследство от СССР Украине досталась жемчужина отечественного авиастроения — знаменитый АНТК им. О.К. Антонова — проектно-конструкторское предприятие с собственным опытным производством. «Антонов» — всемирно известный бренд региональных пассажирских, транспортных и военно-транспортных самолетов малого, среднего и тяжелого классов. В своем сегменте он известен не меньше американских Boeing и бразильских Embraer [1]. 

Конструкторская школа Авиационного научно-технического комплекса (АНТК) им. О.К. Антонова по праву считается одной из лучших на постсоветском пространстве.

Достоинства самолетов «Антонов» – надежность конструкции, экономическая эффективность, универсальность выполнения перевозок, возможность эксплуатации на грунтовых аэродромах и простота обслуживания. Благодаря этим качествам свыше полутора тысяч самолетов экспортированы в 42 страны мира. Всего построено более 22000 самолетов с маркой «Ан» на борту [3, 7].

Весь мир знает марку «Антонов» благодаря Ан-22 «Антей», Ан-225 «Мрія», Ан-124 «Руслан». Уникальна серия региональных турбовинтовых пассажирских самолетов Ан-24, который был создан более пятидесяти лет назад и летает до сих пор [2].

Новая веха – создание регионального пассажирского самолета Ан-148, который считается наиболее перспективным украинско-российским проектом. Получение сертификата по авиационным правилам АП-25 явилось важным этапом в судьбе Ан-148. Следующий шаг – признание в Европе. Введение Ан-148 в состав авиапарка отечественных авиакомпаний укрепит присутствие Украины на международном рынке авиационных перевозок.

Реформирование, которое в последние годы осуществляется в авиационной промышленности, должно содействовать стремлению Украины занять достойное место в мировой консолидации этой отрасли. Решить эту проблему государство пытается в рамках созданного согласно постановлению Кабинета Министров № 428 от 14 марта 2007 г. Государственного концерна (ГК) «Авиация Украины» [4].

Цель создания концерна — объединение в одном лице разработчика, производителей и поставщиков самолетов и сервисных услуг, которое должно представлять украинское самолетостроение на международном авиационном рынке под всемирно известной маркой «Антонов». 

По мнению президента Всеукраинской ассоциации представителей по делам интеллектуальной собственности (патентных поверенных) Василия Красникова — одним из самых ценных нематериальных активов будущего концерна станет бренд «Антонов» [5].

Авиационный научно-технический комплекс им. О.К. Антонова был создан в 1946 году постановлением ЦК ВКП (б) и Совета Министров СССР. Сегодня его учредителем считается Минпромполитики Украины. Права интеллектуальной собственности, полученные АНТК во времена СССР, продолжают принадлежать ему и сейчас. В государственных реестрах Украины и Российской Федерации записано, что владельцем торговых марок «АНТОНОВ», «ANTONOV», «АН», «AN» является «Авиационный научно-технический комплекс (АНТК) имени О.К. Антонова.

Как выразить в стоимостном выражении ценность бренда «Антонов»? Для оценки всех видов имущества используют три фундаментальных подхода – доходный, затратный и сравнительный. Для оценки нематериальных активов, а именно товарных марок (ТМ), основным является доходный подход. Стоимость ТМ зависит от суммарной стоимости продукции, реализованной под этой торговой маркой [5]. 

Сегодня самолеты разработки АНТК «Антонов» производятся на целом ряде заводов: 

– в Украине Ан-70, Ан-148 (Киевский Государственный авиационный завод «АвиаАНТ»), Ан-140 и Ан-74, сборка агрегатов Ан-148 (Харьковское Государственное авиационное производственное предприятие (ХГАПП);

– в России в программу ОАК входят самолеты украинской разработки Ан-38 («Новосибирское АПО»), АН-140 (Самарский «Авиакор»), Ан-148 («Воронежское АСО»);

– в Польше Ан-28 (ООО ПЗЛ «Мелец»);

– Исламская Республика Иран (авиастроительная компания HESA) начала производство по лицензии ИрАн-140 с поставкой комплектующих из России и Украины. 

Еще больше предприятий занято ремонтом и техническим обслуживанием самолетов «Антонов». Это перечисление дает косвенное понятие, как оценивать данную марку.Например, объемы реализации АХК «Сухой» за 2003 год составили 644 млн. долл., за 2004 г. – 1496,90 млн. долл., за 2005 г. – 562 млн долл. [6].

При оценке брендов отдельных российских авиастроительных компаний, речь шла о десятках миллиардов долларов, а многие из них значительно уступают «Антонову» по многим показателям. Из вышесказанного можно предположить, что стоимость «Антонова» на сегодня исчисляется как минимум десятками миллиардов долларов [5]. 

Особо следует отметить участие украинского авиапрома на международных выставка в Ле Бурже, China Airshow, IeroIndia, Dubai, Фарнборо, Egypt AVEX, МАКС, «Авиасвит» и др. 

Выводы

Таким образом, сегодня для авиационной отрасли Украины самый рациональный – комбинированный путь развития. Он позволяет сохранить предприятия авиапрома в качестве интегратора и то же время работать на международные кооперационные проекты и тем самым поднимать престиж украинской торговой марки «Антонов».
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Что это за дама — неочевидность?
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Патент выдается на изобретение, которое отвечает критериям патентоспособности, а именно: новизне, промышленной применимости и изобретательскому уровню.

С первыми двумя условиями патентоспособности изобретения вроде бы ясно. А вот что такое изобретательский уровень или как его еще называют в мире – неочевидность? Почему при проверке изобретения по этому критерию орган экспертизы может противопоставить так называемый «сборный прототип»? И вообще, что это за такая капризная дама (или существо без пола), называемая Неочевидность?

Попробуем ответить на поставленные вопросы на конкретном примере.

Итак, в Апелляционную палату Госдепартамента поступило возражение против решения об отказе в выдаче патента на изобретение «Способ нанесения этикеток с непрерывной полимерной ленты и машина для его осуществления».

Апеллянт высказал свое несогласие с принятым Ведомством решением об отказе, поскольку считал, что был сделан неправильный вывод о несоответствии изобретения критерию «изобретательский уровень».

Согласно части 7 статьи 7 Закона Украины «Об охране прав на изобретения и полезные модели» (дальше – Закон) изобретение имеет изобретательский уровень, если для специалиста оно не является очевидным, т.е. не следует явно из уровня техники.

Для подтверждения своей позиции апеллянт предоставил дополнительные документы: копию результатов международного поиска, проведенного в Международном поисковом органе – ФИПС, РФ; и решение Патентного ведомства РФ о выдаче патента на это изобретение. 

Использование новых продуктов предполагает и совершенствование технологических процессов. Применительно к нашему случаю это выглядит так. Готовый продукт – бутылка с этикеткой. Как емкости, так и маркировка на них могут быть из различных материалов, например, емкость из стекла или полимерных материалов; этикетки из бумаги или из полимерных материалов и т.п. Различия существуют и в способах нанесения: этикетка приклеивается, этикетка непосредственно нанесена на емкость путем печати и т.д. 

Условия качественного нанесения круговой этикетки на бутылку следующие: 

– концы этикетки должны совпадать (перекос более 2 мм отрицательно сказывается на товарном виде продукции; 

– нанесенная этикетка должна быть без морщин и подгибов; 

– производительность этикетировочных машин должна быть не меньше, чем разливных машин, т.е. не менее 2000 бутылок в час.

При этом должна быть предусмотрена возможность быстрой перенастройки на другую форму и объем бутылки, а также другое место расположения этикетки по высоте бутылки.

Со времени появления на рынке полипропиленовой ленты для этикеток на ПЭТ-бутылки (конец 80-х годов прошлого столетия) были попытки разработать универсальную технологию этикетирования, которая бы удовлетворяла все вышеперечисленные требования.

Рассмотрим процесс нанесения полимерных этикеток из непрерывной ленты. Здесь получили распространение машины, в которых нанесение таких этикеток осуществляют с помощью вакуумного барабана, к которому емкости (бутылки) подаются входным конвейером, а этикетки получают путем разрезания непрерывной полимерной ленты, подающейся непосредственно из бобины к вакуумному барабану. На изнаночную поверхность этикетки наносят клей, после чего ее прижимают к бутылке путем обкатки между поверхностью барабана и поверхностью вспомогательного элемента. 

Важным действием здесь является разрезание непрерывной ленты на отдельные этикетки. Реализовать это действие можно различными путями. Наибольшее распространение получил способ разрезания ленты с помощью двух режущих пластин, действующих по принципу обычных ножниц. Одна режущая пластина (подвижная) расположена в середине вакуумного барабана напротив соответствующей прорези, а неподвижная пластина – с внешней стороны вакуумного барабана. Процесс разрезания осуществляется последовательно от одного края ленты к другому, при этом вакуумный барабан останавливают.

Можно проводить разрезание ленты путем взаимодействия режущей пластины в прорези вакуумного барабана и расположенным рядом с барабаном приводным роликом. Однако в этом случае также приходится останавливать барабан и ленту на время перерезывания.

Таким образом, предлагаемые способы (технологии) соответствовали только нескольким перечисленным условиям качественного нанесения этикетки, причем за счет усложнения применяемого оборудования. Это так называемый «старт-стопный» режим: когда часть ленты заводится на рабочие органы машины, происходит останов движения ленты и механическая гильотина или рамка с нагретой проволокой прорубает ленту, проходя сквозь нее. После этого действия движение возобновляется. Уже отрезанную этикетку за начальный (первый) край тянут к какому-то приспособлению для нанесения на ее изнаночную сторону клея. В это же время второй край этикетки находится «в свободном полете», т.е. не закреплен в пространстве. В результате с этикеткой могут произойти различные недоразумения: смещение концов, подгибание краев, морщинистость и т. д.

Можно оторвать этикетку от ленты и в безостановочном режиме: лента проходит как минимум между двумя роликами, на одном из которых имеется вертикально расположенный ряд ножей для перфорирования ленты. После этого одно из приспособлений (вакуумный барабан) захватывает начало этикетки и за счет рывка (повышенная скорость вращения) по перфорации (просечкам) отрывает этикетку. Поскольку толщина полипропиленовой ленты составляет всего 40-50 мкм, при кратковременном импульсном воздействии – рывке лента проявляет свои упругие свойства. В результате начало новой этикетки будет смещено по вертикали. Этот недостаток присущ оборудованию, где используется механический отрыв этикеток.

Для компенсации недостатков требуется дополнительно использовать приспособления для прижима концов этикетки в местах просечек (надреза), например, с помощью потока воздуха. 

Итак, налицо задача, которую необходимо решить изобретателю: качественно нанести этикетку, не усложняя при этом сам процесс. 

Заявленное изобретение решает задачу создания такого способа нанесения на емкости этикеток из непрерывной полимерной ленты, где разрезание (перерезывание) полимерной ленты осуществлено путем оплавления материала ленты вдоль линии реза и придание импульса передвижения по направлению от остатка ленты-этикетки со скоростью, которая больше скорости передвижения ленты-этикетки. Получаемый технический результат – уменьшение количества оборудования по сравнению с прототипом, вследствие чего – повышение продуктивности труда. Повышение производительности процесса нанесения этикетки будет происходить как за счет увеличения скорости нанесения этикеток, так и за счет снижения количества бракованной продукции.

Формула заявленного изобретения: Способ нанесения на емкости этикеток с непрерывной полимерной ленты, которая включает подачу этикеточной ленты из бобины на поверхность вакуумного барабана, нанесение на ее поверхность клея, разрезание этикеточной ленты на отдельные этикетки, поступление емкостей к позиции нанесения на них этикетки, прижимание (прижатие) этикетки к емкости и отвода емкости с приклеенной этикеткой, отличающийся тем, что разрезание этикеточной ленты осуществляется в два этапа, на первом – вдоль намеченной линии разреза этикеточную ленту нагревают до температуры плавления материала ленты, а на втором этапе этикетке придают импульс передвижения в направлении от остатка этикеточной ленты со скоростью, большей скорости передвижения ленты.

По результатам квалификационной экспертизы принято решение об отказе в выдаче патента, поскольку заявленное изобретение не соответствует условиям патентоспособности: по пункту 1 формулы не имеет изобретательского уровня.

Орган экспертизы противопоставил заявителю ряд известных из уровня техники решений, направленных на достижение такого же технического результата – уменьшение времени на отделение этикетки от непрерывной ленты.

1. Из европейского патента ЕР № 0025332 «Машина для нанесения этикеток» известен способ разрезания непрерывной полимерной ленты на отрезки: вначале ленту надрезают по перфорированной линии, надрезанный конец захватывает вакуумный барабан и отрывает от остальной ленты, поскольку вакуумный барабан вращается со скоростью, большей скорости продвижения ленты. Технический результат – эффективное и быстрое отделение этикетки от остальной части ленты.

2. Из уровня техники известны приспособления для перерезывания пленки нагретой проволокой, а именно: 

– по авт. свид. СССР № 1558296 «Режущее устройство с нагреваемой проволокой, … которое может быть использовано при резке фоторезисторной пленки нагретой проволокой»; 

– по авт. свид. СССР № 530630 устройство для резки полимерных материалов, выполненное в виде «обогреваемой электротоком режущей струны», которой перерезают полимерный материал «вследствие быстрого плавления пленки»; 

– по патенту РФ № 2233781 – устройство для безопиловочного резания полимерной оболочки нагретой проволокой можно применять для «резки различных материалов и изделий из легкоплавких полимеров»;
– по патенту США № 4272311 – приспособление и способ этикетирования контейнеров. Причем способ заключается в том, что этикетки отрезают по перфорированным линиям горячим проводом;

– по патенту РФ № 2092316 – в устройстве для изготовления пакетов из полимерного термопластичного пленочного материала разрезание материала осуществляют проволокой, которая «связана с блоком электропитания…, проволока непосредственным контактом с пленкой расплавляет материал… и разделяет его».
Кроме того, приведенная совокупность признаков известна из патента США № 6471802, взятого заявителем за прототип. 

Основываясь на изложенном, орган экспертизы посчитал, что в заявленном способе известная совокупность действий в ограничительной части формулы дополнена известной совокупностью действий в отличительной части формулы. По мнению экспертизы, такие дополняющие признаки известны из ЕР № 0025332. Что касается признака «этикеточную ленту нагревают до температуры оплавления материала ленты», то из уровня техники известно перерезывание «полимерной пленки оплавлением».

В качестве режущего инструмента, по мнению органа экспертизы, лучше использовать струну, поскольку для ее разогрева до температуры плавления материала потребуется меньше электроэнергии, чем для разогрева пластины (заявленное изобретение). Тем более, всю пластину совсем не нужно нагревать, ведь перерезывание проводят (осуществляют) только ее кромкой или ребром.

Проанализируем признаки заявленного и противопоставленных технических решений.

Существенные признаки решения по европейскому патенту № 0025332 следующие: полимерную ленту надрезают по перфорированной линии; надрезанный конец захватывает вакуумный барабан; отделяют от остальной ленты. 

По указанному патенту полимерную ленту не отрезают по всей ширине, а надрезают. Таким образом, лента имеет неразрезанные кусочки по ширине (не нарушается целостность материала), благодаря чему происходит транспортирование ленты на последующие узлы оборудования (оснастки). Если полимерную ленту отрезать по всей ширине (нарушить целостность), то техническое решение по европейскому патенту будет неработоспособным.

Заявленный способ содержит такой признак: «…потом этикетку перемещают в продольном направлении по поверхности вакуумного барабана от остальной этикеточной ленты». По мнению органа экспертизы, нет разницы в том, как назвать процесс разъединения ленты – «разъединение», «передвижение» или «перемещение».

Обратимся к толковым словарям. (Ожегов С. И. Словарь русского языка. 20-е изд., стереотип. М.: Русский язык, 1988.

Передвинуть – двинув, переместить.

Переместить – поставить, перевести в другое место.

Разъединить – прервать связь, соединение между кем-нибудь или чем-нибудь).

В большом толковом словаре современного украинского языка (Великий тлумачний словник сучасної української мови /Уклад. і голов. ред. В. Т. Бусел.-К. Ірпінь: ВТФ «Перун», 2004) содержатся такие толкования:

«роз’єднання – дія за значенням роз’єднати. 1. Відокремлювати, відділяти одне від одного те, що стикається, з’єднується ... . 2. Відокремлювати одне від одного, позбавляти єдності; 

пересування – дія за значенням пересувати, пересовувати і пересунути. Сунучи, переміщувати, ставити що-небудь на інше місце. Сунучись, рухаючись, переміщуватися з одного місця на інше; 

зсування – дія за значенням зсувати і зсуватися. Соваючи, сунучи що-небудь, переміщати в інше місце. Пересуваючи окремі предмети, наближати їх один до одного, збирати в одне місце, докупи. Не втримавшись де-небудь, повільно спадати, скочуватися на землю, підлогу і т. ін. похилою поверхнею».

Принимая во внимание приведенные выше толкования, можно констатировать, что существует разница в действиях «разъединение», «передвижение» и «перемещение».
В ходе переписки с органом экспертизы заявитель обращал внимание на то, что операции «нарушение целостности ленты» и «отведение этикетки от остальной ленты» – это всего лишь две из многочисленных операций, которые происходят до и после процесса нанесения этикетки на емкость. При этом следует учесть, что перерезывание ленты происходит в условиях постоянного перемещения. 

Заявлено решение группы изобретений: способ и машина для его осуществления.

Квалификационную экспертизу проводили только по первому независимому пункту формулы, который касается способа.

Согласно п. 6.5.3.5 Правил рассмотрения заявленное изобретение признают не отвечающим условию изобретательского уровня, если в его основу положено, в частности следующее: 

– дополнение известного средства любой известной частью, которая добавляется к нему по известным правилам, для достижения такого технического результата, относительно которого установлено влияние именно таких дополнений; 

– создание средства, которое состоит из известных частей, выбор которых и связь между ними осуществлены по известным правилам, а технический результат, который при этом достигается, обусловлен лишь известными свойствами этих частей и связей между ними.

Коллегия Апелляционной палаты отмечала известность перерезывания пленки с помощью нагретой проволоки. Однако при этом необходимо остановить движение ленты из пленки и каким-то образом зафиксировать свободный конец ленты. После того, как лента начнет двигаться, начальный край отрезанной этикетки «тянут» к приспособлению для нанесения клея. При этом второй край этикетки остается незакрепленным и может перемещаться в разные стороны, создавая морщины и тому подобное. 

Ремарка: после отвода этикетки от остальной ленты поверхность этикетки должна быть ровной, гладкой, без морщин.

Качественное нанесение этикеток из пленки требовало дополнительного и сложного оборудования для разглаживания и выравнивания этикетки.
К возражению был приложен диск с видеозаписью заявленного технического решения. (В международной практике рассмотрения патентных споров фактические доказательства принимаются в пользу объекта патентования).

В соответствии с п. 6.5.3 Правил рассмотрения при определении изобретательского уровня заявленное изобретение сравнивают не только с отдельными документами или их частями, но и с комбинацией документов или их частей, когда возможность объединения их очевидна для специалиста.

В заявленном изобретении перерезывание этикеточной ленты осуществляется в два этапа: первый этап – нагревание ленты до температуры оплавления, второй этап – придание этикетке импульса перемещения (передвижения) от оставшейся ленты.

Получаемый технический результат – обеспечение возможности отделения (разъединения) этикетки и ее дальнейшее безостановочное транспортирование для наклеивания на емкость.

В результате – повышение производительности процесса нанесения этикетки и дальнейшее упрощение оборудования (оснастки) для нанесения этикеток.

Коллегия Апелляционной палаты посчитала, что в данном случае влияние таких дополнений не является очевидным для специалиста, а именно:

– противопоставленное решение по патенту ЕР № 0025332 не будет работоспособным, когда этикетка будет разъединена (полностью оторвана) от непрерывной ленты;
– известные из уровня техники противопоставленные решения (патенты RU № 2233781, RU № 2092316, SU № 1558296, SU № 530630) делают остановку ленты для передачи ее к режущему устройству, что предполагает введение дополнительного оборудования для фиксации отрезанного конца ленты.

Поэтому коллегия не согласилась с выводом органа экспертизы об известности из уровня техники влияния совокупности признаков противопоставленных решений на технический результат заявленного изобретения. На этом основании заявленное изобретение не может быть признано таким, что не отвечает условию патентоспособности «изобретательский уровень». То есть заявленное изобретение неочевидно.

Итак, резюмируя приведенное выше, можно констатировать, что в данном конкретном случае наша дама, которую зовут Неочевидность, была благосклонна к апеллянту.
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В условиях глобальной тенденции развития информационной экономики и экономики знаний для современной Украины крайне актуальной становится проблема создания действенной системы защиты интеллектуальной собственности как неотъемлемой составной части конкурентоспособности страны в мировой экономике.

Данная тема исследовалась на протяжении 2000-2006 гг. в публикациях В.М. Гейца, А.С. Гальчинского, В.П. Семиноженко, Л.Л. Товажнянского, В.С. Пономаренко, А.М. Гаврися, А.А. Пересады, Н.А. Кизима, М.П. Хохлова, и других. В то же время, этот анализ не учитывал особенности развития основ информационной экономики в Украине в условиях интенсификации евроинтеграционных намерений государства за последние два с половиной года.

Целью работы является оценка состояния защиты интеллектуальной собственности в условиях ускорения процесса создания информационной экономики в Украине.

Впервые понятие «интеллектуальная собственность» прозвучало как юридический термин в 1791 году, когда во Франции был принят «патентный» закон. То есть, в конце XVIII века человечество признало факт существования интеллектуальной собственности в принципе. Однако развитие представлений о ней началось только в XX веке. Обычно выделяют два наиболее значительных шага: первое упоминание об интеллектуальной собственности как о важном экономическом ресурсе, сделанное выдающимся австрийским экономистом Й. Шумпетером в 1912 году в работе «Теория экономического развития», а также открытие американца Р. Солоу в 1956 году, который доказал, что рост производства на 90% зависит от технологических изменений, то есть от интеллектуальных факторов [1].

За последнее десятилетие именно развитие экономики, технологий и права обусловили рост международного внимания к интеллектуальной собственности. Ресурсы интеллектуального характера, в противоположность материальным активам, приобретают решающее значение для обеспечения постоянного развития благодаря своим уникальным свойствам. В отличие от таких традиционных ресурсов, как земля, труд, и полезные ископаемые, интеллектуальный ресурс является неисчерпаемым и возобновляемым. Он может устареть, но может и бесконечно усовершенствоваться. Сегодня именно знания, базирующиеся на информации, стают могучей силой и наиболее определяющим фактором социального, экономического, технологического и культурного развития и трансформации.

Интеллектуальная собственность (ИС) – это исключительные права на использование в коммерческих целях продукции творческой деятельности (литературных, художественных, научных произведений, изобретений, промышленных образцов, товарных знаков и др.) [2]. Как правило, понятие ИС включает: патенты, авторские права, товарные знаки, производственные секреты, оригинальные технологии и ноу-хау. Кроме того, с ИС тесно связаны такие понятия, как бренд и гудвилл [3].

В течение последних двадцати лет уровень, масштабы, территориальное распространение и роль прав на ИС существенно выросли. С учетом тенденции глобальной гармонизации прав на ИС особого внимания заслуживает Соглашение о торговых аспектах прав интеллектуальной собственности (Соглашение ТРИПС), которое вступило в силу с 1995 г. Соглашение ТРИПС предусматривает минимальные обязательные стандарты защиты прав на ИС во всех странах – членах Всемирной торговой организации (ВТО). Развивающиеся страны, к которым относится и Украина, постоянно испытывают давление со стороны развитых стран, с целью принудить их повысить уровень защиты ИС, приблизив его к международным стандартам [4, С.397].

С появлением и быстрым развитием цифровых технологий, глобальной тенденции развития информационной экономики и экономики знаний в мире начался настоящий информационно-индустриальный бум. На рынки стремительно ворвалась продукция со значительными элементами интеллектуальной собственности. Любая высокотехнологическая отрасль характеризуется быстрой динамикой развития и недостаточной защищенностью от несанкционированного вмешательства. Интеллектуальное пиратство, то есть противоправная предпринимательская деятельность, основанием которой является использование объектов авторского права и субъектов промышленной собственности, не заключая соглашения с собственником этих прав, путем воспроизведения, распространения, переработки, импорта и т.д. – явление негативное в юридическом смысле, однако на сегодняшний день имеет оправдание с точки зрения [5]:

1) экономической эффективности – феномена положительного влияния интеллектуального пиратства на общественные процессы, который объясняется «эффектом непредсказуемых преимуществ», заключающийся в косвенном привлечении потребителей пиратской продукции в орбиту влияния легального собственника контента (пиратство де-факто формирует будущих покупателей лицензионной продукции, кристаллизуя привязанность потребителя к определенному бренду, его специфике, практическим характеристикам; держит потенциального клиента лицензионной продукции в курсе дел развития и усовершенствования как конкретного продукта, так и индустрии в целом. Со временем, созрев в социальном смысле в полноценную общественную единицу, такой потребитель не позволит себе приобрести нелицензионную программу, однако сформированные профессиональные вкусы и пристрастия будут способствовать его лояльности к уже известному бренду, с которым его связывает «нелицензионное прошлое»); 

2) социологической направленности – «железный аргумента» многих «государств-халявщиков»: если речь идет о жизни и здоровье нации, никакие этические или цивилизационные правила не могут быть сдерживающим фактором. С одной стороны такие действия говорят о полном правовом нигилизме и криминале в законе, с другой стороны, это помогает защищать наиболее социально уязвимые слои населения, а в случае с фармацевтической продукцией – и человеческую жизнь, что есть святой обязанностью каждого цивилизованного общества. Социологическое оправдание интеллектуального пиратства не может и не должно быть достаточным основанием ни для его юридической легитимизации, ни для торможения желания производителей высокотехнологической продукции упорно бороться с похитителями нематериальных ценностей.

Резкий скачок и динамика дальнейшего роста наличия интеллектуальной собственности в мировом производстве поднимает ряд экономических и правовых проблем. В первую очередь, сложной проблемой остается охрана прав использования информационных средств производства. Проблема состоит в том, что, в отличие от материальных средств производства, они не могут отчуждаться физически; право собственности на информационные средства, как правило, не может быть обеспечено материальным инструментарием (например, запоры, защитные устройства, охрана людьми, физические габариты и вес средств производства). Первая же проданная компьютерная программа может быть без помех тиражирована неограниченное количество раз для последующей перепродажи. То же самое может происходить с образцами видео- и аудио-продукции, литературными и художественными произведениями, промышленными образцами, другими видами информационной продукции [6, С.151]. Среди основных методов защиты прав собственности на использование информационных средств можно выделить: правовые механизмы (включают законодательную основу, контроль за выполнением, санкции и пр.); организационные методы (создание организационной системы поддержания режима технологических и коммерческих секретов, тщательный подбор персонала); материальные (конструктивные меры защиты от диверсий и пр.); материализованные средства идентификации как самих средств производства, так и выпускаемой продукции (товарные знаки); информационные (защита от несанкционированного доступа к компьютерной системе); нравственные принципы общества.

Отдельного рассмотрения требует проблема защиты сохранности (например, от повреждения или разрушения) материальных и информационных систем, а также формирование информационных средств защиты. В каждом из этих случаев информация может выступать и в роли объекта защиты, и рабочего инструмента. Таким образом, можно выделить следующие группы [7]:

1) средства защиты от информационного воздействия предполагают предупреждение любого вида воздействия (чаще всего информационного), которое может разрушить информационный код организации системы. Например, для общественных организаций такую опасность представляет информационная агрессия, которая нарушает или искажает порядок (традиции, дисциплину) функционирования системы. Компьютерные вирусы воздействуют на информационные системы почти также, как биологические вирусы воздействуют на живой организм: вторгаясь в клетку, они разрушают информационную программу поддержания гомеостаза организма, вызывая болезни. Защитными средствами от информационного воздействия могут быть любые инструменты: механические, физические, химические и пр. (искусственные радиопомехи, антивирусные компьютерные программы и пр.); 

2) информационные средства защиты – используют информацию в качестве средства защиты от различных видов воздействия (отпугивания или отчуждения).

Из того, какое отношение к ИС и интеллектуальному пиратству преобладает в обществе, можно сделать вывод об уровне привлечения страны к мировому распределению труда в этой сфере. Страны, занимающие главенствующие места в этой индустрии, характеризуются высоким уровнем гражданского сознания относительно незыблемости ИС. И наоборот – государства – маргиналы ревностно отстаивают тезис об общегражданском характере нематериальных благ и невозможности их юридической защиты.

В последнее время крайне обострились проблемы охраны и защиты прав на ИС в сети Интернет и даже не столько во всемирных или локальных сетях, сколько в принципах построения информационного общества. Так, например, в США в последние несколько десятилетий постоянные изменения к патентному законодательству и законодательству об авторском праве (частично под воздействием лоббистской деятельности крупных корпораций, частично под влиянием магии фразы «интеллектуальная собственность») превратило авторское право в еще один способ защиты собственности. При этом держатели авторских прав постепенно получили фактически ничем не ограниченное право контролировать способы использования результатов своего творчества в течение постоянно продлеваемых сроков [8, С.205-207]. Попытки распространить законы о копирайте на «онлайновую» сферу оказались малоэффективными. Один из возможных сценариев развития ситуация в этой сфере исходит из того, что правовая защита контента невозможна без сильного законодательного воздействия как на поставщиков воспроизводящей техники, так и на владельцев сайтов, распространяющих контент. Противники такого подхода опасаются, что по мере развития технологии DRM (Digital Rights Management) потребуется новый закон, на этот раз для защиты прав потребителей, которые окажутся в ничем не ограниченной зависимости от держателей авторских прав. Вопросы патентования Интернет-технологий оказались тоже достаточно противоречивыми. Подход, который предлагает область программных бизнес-приложений целиком и полностью относить к сфере действия законов об авторском праве, а не к сфере патентного законодательства, позволил бы всем желающим использовать чужие идеи, но не программный код. К сожалению, крупный бизнес, юридические и патентные ведомства продвигают позицию сильной патентной защиты, а осознание того, что подобная практика не столько стимулирует, сколько тормозит инновационный процесс, может прийти слишком поздно.

С целью упорядочения создания, реализации и безопасной эксплуатации ПО Европейский Парламент в сентябре 2003 г. утвердил Директиву о патентоспособности изобретений, которые реализованы с помощью компьютеров (Directive on the Patentability of Computer-Implemented Inventions), т.е. ввел так называемые софтвертные патенты. В тоже время, значительная часть специалистов в этой сфере утверждает, что в Европе возникнет такая же ситуация, как и в США, где выгоду от патентования изобретений в сфере ПО получают только большие корпорации, а убытки несут те фирмы, которые не имеют достаточных ресурсов, чтобы заниматься правовой защитой собственных изобретений и лицензий. Высказывается мнение, что программные разработки, которые будут защищены патентами, неизбежно приведут к краху малые предприятия и откроют путь гигантам по образцу Microsoft [9].

В Украине с целью создания основ и развития сектора информационно-коммуникационных технологий (ИКТ) проведена определенная работа: разработана Концепция национальной комплексной системы связи, Национальная программа информатизации на 2001-2006 гг., при поддержке Мирового банка Министерством экономики разработана трехкомпонентная программа «Украина – развитие через Интернет», в пределах проекта UNDP Государственным комитетом связи подготовлен аналитический отчет «Электронная готовность Украины», частным сектором разработан и вынесен на общественное обсуждение проект программы развития ИКТ-сферы «Электронная Украина». Кабинет Министров Украины в июне 2006 года утвердил новую редакцию Концепции развития телекоммуникаций в Украине до 2010 года, а в январе 2007 года Верховная Рада Украины приняла Закон «Об основах информационного общества в Украине на 2007-2015 гг.».

По мнению экспертов, среди проблем охраны интеллектуальной собственности в Украине наиболее острыми являются следующие [10]:

– охрана компьютерных программ и баз данных (отметило 65 % опрошенных);

– защита от недобросовестной конкуренции (56%);

– охрана товарных знаков для товаров и услуг (52%);

– охрана производителей аудиовизуальной продукции (52%).

Традиции использования нелицензионного программного обеспечения (ПО) в Украине были заложены еще при Советском Союзе, когда в государственном масштабе были позаимствованы программы IBM, которые стояли и в государственных органах, и в учебных заведениях, и на предприятиях. На заре независимости использование таких программных продуктов полностью убило целую отрасль отечественного программирования, нацеленного на массовый рынок (Заказчики из США и Европы, прежде, чем отдать заказ на разработку ПО зарубежной компании, должны убедиться в том, что их интеллектуальная собственность будет надежно защищена. Если у них возникает хоть малейшее сомнение, они отказываются от услуг украинских разработчиков). До последнего времени производить массовое ПО в Украине было невыгодно: любые разработки моментально тиражировались пиратами [11]. 

Первой бороться с пиратскими копиями своих продуктов стала американская корпорация Microsoft – мировой лидер в сфере программного обеспечения. По ее данным около 85% ПО, продающегося в Украине, является нелицензионным; 70% рынка CD и DVD (за 2006 год реализовано около 15 млн. дисков) приходится на долю пиратских версий и около 60% – уровень пиратства среди музыкальных дисков. В 2002 году по инициативе американских компаний против Украины были введены санкции правительства США, поставившие требования к Украине принять несколько дополнительных законов, защищающих авторские права. После ужесточения Верховной Радой летом 2005 года уголовной ответственности за незаконное тиражирование и распространение CD, отмены обязательного использования идентификационных кодов для зарубежных заводов-производителей (которые должны были вносить изменения в процесс производства (код должен был быть наклеен под упаковкой) ради того, чтобы выйти на украинский рынок), а также обязательной наклейки голографической марки на диски с технической информацией – США отменили санкции.

В таблице приведены данные о 10-ти странах с самым высоким уровнем использования нелегального ПО.

Таблица 

Десять стран с самым высоким уровнем нелегального ПО

	№ п/п
	Страна
	Уровень пиратства, %
	Потери, млн.дол. США

	
	
	2003
	2004
	2005
	2003
	2004
	2005

	1
	2
	3
	4
	5
	6
	7
	8

	1.
	Вьетнам
	92
	92
	90
	41
	55
	38

	2.
	Зимбабве
	87
	90
	90
	6
	9
	6

	3.
	Индонезия
	88
	87
	87
	158
	183
	280

	4.
	Китай
	92
	90
	86
	3823
	3565
	3884

	5.
	Пакистан
	83
	82
	86
	16
	26
	48

	6.
	Казахстан
	85
	85
	85
	-
	57
	69

	7.
	Украина
	91
	91
	85
	92
	107
	239

	8.
	Камерун
	81
	84
	84
	-
	-
	5

	9.
	Россия
	87
	87
	83
	1104
	1362
	1625

	10.
	Боливия
	78
	80
	83
	11
	9
	10


Источник: Business Software Alliance, по исследованию IDC

Из табл. видно, что уровень пиратства в Украине постепенно снижается. В 2001 – 2004 гг. он упал с 98 до 91%. В 2005-м наблюдалась интенсивная динамика снижения уровня компьютерного пиратства – до 85%. В списке стран с самым высоким уровнем пиратства Украина с предпоследнего места переместилась на пять ступеней вверх (хуже дела обстоят только в Зимбабве и Вьетнаме – по 90%, Индонезии – 87%, Китае и Пакистане – по 86%. По прогнозу Ассоциации производителей ПО, если Украина к 2009 году снизит уровень пиратства на 10%, это ускорит рост сектора высоких технологий, позволит создать 5 тыс. новых рабочих мест и увеличит ВВП страны на 1,5 млрд.дол. США [11]. 

Очевидно, что побороть интеллектуальное пиратство одними административными мерами нельзя. Необходимо предоставить лицензионной продукции конкурентные преимущества. Так, спрос на лицензионные фильмы, музыку и ПО в Украине увеличивается с ростом благосостояния населения, причем стоимость лицензионных дисков постоянно снижается. Например, владельцы легального ПО могут пользоваться сервисной поддержкой, имеют возможность играть по Интернету. Хотя производители ПО никогда не смогут значительно снизить их стоимость, однако пользователи соглашаются заплатить за лицензионную версию, если будут уверены, что купленная программа будет работать без сбоев, гарантирует сохранение данных и не приведет к заражению компьютера вирусами. Продажа легального ПО приносит более высокую прибыль дистрибьюторам, и, как следствие, некоторые пиратские сети уже переориентировались на лицензионную продукцию.

Несколько иная ситуация у кинокомпаний. С 2004 года стоимость лицензионных фильмов в Украине снизилась с двадцати до восьми долларов, но из-за ограничений, накладываемых правообладателями, пиратские диски по-прежнему популярны. К тому же у пиратов новые фильмы появляются еще до того, как их покажут в кинотеатрах. Тем не менее, главный вывод один: с пиратством в стране будет покончено, когда продавцы поймут, что им выгоднее торговать лицензионной продукцией.

Кроме того, постановлением КМУ от 29.03.06 г. № 373 были введены правила защиты информации в информационных, коммуникационных и ИКТ-системах, используемых для сбора, введения, считывания, хранения, приема и передачи информации (правила разработаны в соответствии с Законом «О защите информации в информационно-телекоммуникационных системах», принятых Верховной Радой в 1994 г.). Правилами определяются общие требования к обеспечению защиты информации, которая является собственностью государства, или информации с ограниченным доступом. В то же время действие правил не распространяется на защиту информации в системах правительственных и специальных видов связи. Правилами регулируется:

– защита открытой информации, которая является собственностью государства и принадлежит к статистической, правовой, социологической информации, используемой для обеспечения деятельности государственных органов (открытая информация во время обработки в системе должна сохранять целостность путем защиты от несанкционированной модификации или уничтожения. При этом доступ к ознакомлению с такой информацией могут иметь все пользователи);

– защита информации о деятельности органов власти, которая публикуется в Интернете;

– защита конфиденциальной информации, которая является собственностью государства, и информации, составляющей государственную или другую предусмотренную законом тайну (во время обработки этой информации должна обеспечиваться ее защита от несанкционированного ознакомления, модификации, уничтожения, копирования и распространения. Доступ к такой информации предоставляется идентифицированным пользователям, которым предоставление и лишение права доступа к информации и ее обработке осуществляется автоматически).

Передача конфиденциальной и тайной информации из одной системы в другую осуществляется в зашифрованном виде или по защищенным каналам связи. Кроме того, создается комплексная система защиты информации для предотвращения ее утечки по техническим каналам, несанкционированных действий с ней, в том числе с использованием компьютерных вирусов, от специального влияния на средства обработки информации.

Украинские компании и частные пользователи также все больше внимания уделяют системам информационной безопасности. Ежегодно в мире ущерб от несанкционированного вмешательства в работу сетей, краж и утечек информации удваивается. В 2004 году он составил 10,2 млрд.дол., в 2005-м – около 20 млрд. (данные совместного исследования ФБР и Института компьютерной безопасности США). И это при том, что многие компании отказываются разглашать убытки, связанные с потерей или утечкой информации, опасаясь испортить имидж [12]. По этой же причине не оглашают свои потери и украинские компании, но по оценкам Службы безопасности Украины, эти суммы исчисляются миллионами долларов. К наиболее распространенным видам хакерских атак следует отнести:

– внедрение вредоносной (вирусной) программы в корпоративную компьютерную сеть конкурента, с помощью которой можно либо получить всю конфиденциальную информацию, либо уничтожить значительную часть данных, что в современных условиях порой означает прекращение деятельности компании (например, несколько лет назад убыток национального оператора связи «Укртелеком» от вирусной атаки составил свыше 300 тыс.дол. США: вирус вывел из строя систему корпоративной почты и блокировал компьютеры генеральной дирекции);

– хищение баз данных, представляющих коммерческий интерес (по данным МВД с начала 2007 года в Украине уже дважды выкрадывали информацию о платежных карточках коммерческих банков, а вскоре эти базы можно было свободно купить в Интернете. Как следствие, пострадала репутация банков, хотя порой потеря важной информации приводит и к краху предприятия);

Актуальность услуг по укреплению информационной безопасности очевидна в случаях, когда предприятие: достигает определенного уровня развития (когда без систем защиты информации уже невозможно стабильно функционировать); несет ощутимые потери от хакерских атак на информацию; выполняет требования инвестора о всесторонней защите бизнеса (особенно при проведении первичного публичного размещения акций (IPO)). 

В Европе требования к системам безопасности определяются международными стандартами (ISO/IEC 17799, 27001 и пр.). В Украине пока нет даже официального перевода этих стандартов на украинский язык. Когда наше государство их примет, отечественные компании будут обязаны защищать свою информацию, что облегчит им выход на международные рынки заимствований. Кроме того, более 80% зарубежных предприятий проводят аудиты для определения слабых мест своих защитных систем – это позволяет их оперативно обновлять. В Украине такие компании-аудиторы только начинают появляться.

Объем украинского рынка средств IT-безопасности ежегодно увеличивается на треть, и эта тенденция сохранится минимум до 2010 года, причем такие темпы значительно опережают рост рынка информационных технологий (около 15% в год). Если сейчас доля услуг и оборудования для защиты информации не превышает 6% в общем объеме украинского IT-рынка, то уже к концу года эта цифра приблизится к 10% (в 2006 году объем IT-рынка достиг 2,2 млрд.дол.) [12]. Сейчас средства защиты информации внедряют системные интеграторы (для них это сопутствующий бизнес), государственные структуры, а также множество небольших компаний, для которых информационная защита стала основным бизнесом. К наиболее перспективным и востребованным направлениям развития украинского рынка средств IT-безопасности следует отнести: антивирусные программы (на мировом рынке в 2007 году ожидается взрывной рост продаж таких программ – до 100%. К сожалению, даже наиболее популярный отечественный продукт – «Украинский национальный антивирус» (УНА) – по качеству так и не смог дотянуть до зарубежных аналогов: российских «Лаборатория Касперского» и «Доктор Веб», и американского Symantec); производство программ для борьбы со спамом (нежелательными рекламными сообщениями, которые могут заблокировать работу электронной почты); системы защиты от несанкционированного доступа в локальную сеть организации через Интернет; системы резервного копирования и восстановления данных (сохраняют информацию в случае выхода из строя компьютеров или серверов. В 2006 году продажи таких систем увеличились вдвое, а их стоимость составляет от нескольких тысяч долларов до нескольких миллионов). 

Кроме того, одних лишь технических средств защиты информации недостаточно. Необходимо строго регламентировать доступ сотрудников к компьютерам, в которых хранится важная информация (так как вирус может быть занесен не только через Интернет, но и с помощью флешек, компакт-дисков или дискет). Крупные компании уже внедряют ПО, автоматически контролирующее доступ сотрудников к совместно используемым данным (с их помощью администрация будет точно знать, кто получил доступ к тем или иным документам и как их использовал).

В Украине в 2006 году резко выросло число заказов от государственных органов на создание комплексной системы защиты информации – число соответствующих тендеров увеличилось более чем в 5 раз (и эта тенденция сохранится, так как государство все строже относится к защите своих интересов). Коммерческие структуры, чтобы обеспечить себе полную информационную безопасность, должны тратить на нее от 5 до 20% своей прибыли, иначе в системе обязательно найдется слабое звено, которое обнаружат и начнут эксплуатировать конкуренты.

И последнее. Сегодня в Украине очень острой стала проблема подготовки кадров для сферы ИС. Экономика ИС относится к прикладным наукам и рассматривает очень широкий круг вопросов – от развития науки и техники до согласования права и экономики. Кроме того, усложняет задачу и специфика объектов ИС, которая состоит в том, что на рынок выводятся не сами продукты интеллектуальной деятельности, а права на них. Стоимость объектов представляется как стоимость прав, а объектом купли-продажи (товаром) становятся охранные документы, подтверждающие исключительные права на использование ИС. Украинские вузы готовят менеджеров гостиничного бизнеса, шоу-бизнеса, но найти менеджеров в сфере информационных и хай-тек технологий очень сложно. А именно они могли бы проверять финансовую сторону изобретений – рассчитывать ожидаемую прибыль; момент запуска нового производства; обдумывать нюансы защиты интеллектуальной собственности и т.п. 

Таким образом, можно сделать следующие выводы, что для того, чтобы решить существующие проблемы защиты интеллектуальной собственности в условиях построения информационной экономики в Украине, необходимо:

1.  Сделать экономически невыгодным интеллектуальное пиратство путем предоставления конкурентных преимуществ лицензионной продукции, а также ужесточения уголовной и административной ответственности за нарушение прав ИС;

2. Соблюдать и совершенствовать правила защиты информации в ИКТ-системах, уделив особое внимание широкому внедрению в государственных и коммерческих организациях комплексных систем информационной безопасности;
3. Создать систему подготовки менеджеров по вопросам использования интеллектуального капитал, в частности защиты интеллектуальной собственности;

4. Создать систему повышения квалификации государственных служащих с целью повышения их уровня знаний по вопросам управления развитием инновационной деятельности и защиты интеллектуальной собственности;

5. Формировать нравственные принципы общества, обеспечивающие высокий уровень гражданского сознания относительно незыблемости ИС.
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Административное судопроизводство как новый способ защиты прав интеллектуальной собственности
	
	Александр ПАСЕНЮК,

председатель Высшего административного суда Украины,

г. Киев


Внимание, которое уделяется в последнее время проблемам защиты интеллектуальной собственности в Украине, дает основания полагать, что это вопрос, наконец, занял достойное место в нашем государстве. Хоть и с опозданием, но все-таки уже не формально, не декларативно, а реально высокими властными институциями осознано и официально признано необходимость возрождения интеллектуального потенциала украинского народа. Парламентские слушания по вопросам прав интеллектуальной собственности, которые состоялись 21 марта этого года, должны придать положительный импульс разрешению ряда проблем, которые накопились в этой сфере. В условиях создания инновационно-инвестиционной модели украинской экономики вопросы, которые стали предметом нашего сегодняшнего обсуждения, приобретают признаки того приоритета, непризнание которого хоть и не приведет Украину к экономическому краху, но, безусловно, отбросит ее на обочину мирового прогресса.

В Украине, как и во всех государствах постсоветского пространства, реформирование экономических отношений неизбежно сопровождается коммерциализацией результатов интеллектуальной деятельности. И этот необратимый процесс нам, собственно, не оставляет выбора: государство должно обеспечить адекватную систему защиты прав на объекты интеллектуальной собственности. В этом смысле усовершенствование государственной системы охраны прав интеллектуальной собственности должно стать неотъемлемой составляющей становления украинской государственности.

Особую роль в сруктуре системы защиты этого правового института отведено судам, поскольку именно они служат наивысшей гарантией защиты прав заинтересованных субъектов.

Нельзя не отметить, что на протяжении последних лет произошли существенные изменения в сторону повышения эффективности судопроизводства. Ярким подтверждением этого есть создание административной юстиции, что признано одним из наиболее существенных достижений судебно-правовой реформы в Украине. Административные суды, которые уже давно функционируют во многих европейских странах с упрочившейся демократией, доказали на практике, что именно они есть самым доступным и эффективным механизмом защиты прав, свобод и интересов физических и юридических лиц в сфере публично-правовых отношений.

Как свидетельствует практика, деятельность субъектов управления в сфере охраны прав на объекты интеллектуальной собственности не всегда осуществляется на надлежащем уровне. В этом смысле судебный контроль за деятельностью органов государственной власти путем признания противоправных актов недействительными приобретает особое значение. На административные суды во всех странах, где они действуют, возложено задание по внедрению европейских стандартов надлежащего правления (good governance) посредством оценки деятельности органов власти во время разрешения конкретных судебных споров.

В Кодексе административного судопроизводства Украины закреплены наилучшие европейские принцип и стандарты судебного контроля за решениями, действиями или бездействием власти. Этот кодификационный акт аккумулирует в себе не только наилучшие процессуальные институты, проверенные многолетней практикой, но и принципиально новые прогрессивные новеллы. Нельзя также не сказать, что КАС Украины содержит ряд креативных моментов для отечественного законодательства.

С учетом специфики публично-правовых споров административное судопроизводство имеет ряд преимуществ по сравнению с другими судебными процессами, в частности с гражданским и хозяйственным. Так, например, особенностями административного судопроизводства является более эффективное использование принципа состязательности сторон, обеспечение равенства прав участников административного процесса. В Гражданском процессуальном кодексе Украины в редакции 1963 года, например, отрицалась сама возможность спора между лицом и государством. Если гражданин вынужден был обжаловать действия субъекта властных полномочий, то он не наделялся статусом истца, а признавался только заявителем. Орган же власти при этом рассматривался как заинтересованное лицо. В административном процессе лица, которые пострадали от действий (бездействия) органов государственной власти и нуждаются в судебной защите, признаются истцами и пользуются более широкими правами, нежели заявители. Кроме того, Кодексом административного судопроизводства Украины учтена также сложность защиты прав и интересов граждан в связи с их зависимостью от органов государственной власти в лице конкретных должностных лиц. В связи с этим особенное значение приобретает принцип официальности выяснения обстоятельств, направленный на выравнивание процессуального положения сторон административного спора. Положительным признаком административного процесса является также презумпция правомерности требования граждан. Это в свою очередь обозначает, что государственный орган или должностное лицо, обладающие властными полномочиями, должны доказать отсутствие нарушений с их стороны прав лица, которое обратилось в суд. Сказанное мною свидетельствует, что сравнительно с другими судебными процессами административное судопроизводство обеспечивает наиболее полные возможности для защиты прав субъектов интеллектуальной собственности, у которых возник конфликт с органами государственной власти.

К сожалению, еще до сих пор длятся дискуссии по поводу разграничения административной и хозяйственной юрисдикции по спорам о защите прав интеллектуальной собственности, которые на наш взгляд несколько надуманные. Критерии такого разграничения четко выписаны в Кодексе административного судопроизводства Украины и не увидеть их и не понять очень сложно. Если, например, возник спор физического или юридического лица с государством в лице Государственного департамента интеллектуальной собственности по поводу принятого ним решения, то такое дело относится к компетенции административных судов. Если же право на объект интеллектуальной собственности оспаривают, например, два юридических лица, то этот спор относится к компетенции хозяйственных судов. Есть и еще некоторые нюансы, которые при обоюдном согласии в рабочем порядке могут быть согласованы с Высшим хозяйственным судом Украины.

Одним из основных заданий, которые стоят перед Высшим административным судом Украины в контексте темы нашей конференции, является обеспечение единой практики применения законодательства во время разрешения споров о праве интеллектуальной собственности. Ориентация украинской административной юстиции на наилучшие европейские образцы нашла свое реальное воплощение в части 2 статьи 8 Кодекса административного судопроизводства Украины, где отмечено, что административные суды обязаны применять во время рассмотрения дел принцип верховенства права с учетом судебной практики Европейского Суда по правам человека.

В нашей судебной практике уже были обращения в административный суд по поводу защиты прав интеллектуальной собственности. В связи с тем, что система административных судов еще полностью не сформирована (сейчас продолжается создание звена административных судов первой инстанции), формирование информационной базы относительно разрешения споров по поводу прав интеллектуальной собственности в порядке административного судопроизводства еще не завершено. Несмотря на сравнительно небольшое пока-что количество дел этой категории в административных судах, их значимость побуждает Высший административный суд Украины совершить ряд организационных мер, реализация которых обеспечит надлежащий уровень судебной защиты прав на объекты интеллектуальной собственности. Так, в частности, в новообразованных административных судах (Высшем и апелляционных) уже введено специализацию по разрешению таких споров. В случае необходимости будут приняты меры к ее дальнейшему углублению. Рассмотрение дел, связанных с защитой прав интеллектуальной собственности, поручено высококвалифицированным судьям, которые приобрели достаточный опыт применения законодательства в этой сфере на предыдущем месте работы. Надлежащее внимание уделяется также их обучению с целью систематического углубления знаний. 

Работая над совершенствованием Кодекса административного судопроизводства Украины, Высший административный суд изучает целесообразность и рассматривает возможность введения института судебного прецедента. Это может сделать судебную защиту более оперативной и действенной. Как прогрессивное изменение можно также рассматривать и введение института медиации, который эффективно используется в международной практике. Внесение соответствующих изменений в Кодекс административного судопроизводства Украины сделает его более удобным в применении, а судебную защиту — более эффективной. Вместе с тем, уже сейчас административное судопроизводство в состоянии обеспечить надлежащий уровень защиты прав и законных интересов лиц в судебном порядке.

Очерчивая направления усовершенствования судебной защиты, нельзя не вспомнить о состоянии экспертного обеспечения правосудия. Отсутствие на сегодня унифицированных подходов к проведению экспертных исследований определенных объектов интеллектуальной собственности может стать основанием для назначения повторной экспертизы. А это – не просто дополнительная нагрузка на судей и экспертов, а и создание волокиты в реализации правовосстанавливающей функции суда. Решение этой проблемы не может возлагаться только на судебных экспертов. Их возможностей для этого недостаточно. Необходимо объединить усилия научных работников, специалистов Государственного департамента интеллектуальной собственности, Министерства внутренних дел, а, возможно, и некоторых юридических фирм.

Вместе с тем, даже самая эффективная судебная защита не в состоянии надлежащим образом обеспечить защиту прав интеллектуальной элиты – авторов произведений искусства, научных открытий и разработок – если они надлежащим образом не охраняются законом. Нам необходимо продолжить работу над дальнейшим усовершенствованием законодательной базы в сфере регулирования правоотношений, связанных с защитой прав на объекты интеллектуальной собственности.

Всех, кто присутствовал на Парламентских слушаниях 21 марта текущего года, не смогло оставить равнодушным эмоциональное выступление народного депутата Украины, известного творца, патриотки своей Отчизны, любимой певицы Русланы Лыжычко, которая с парламентской трибуны с горечью говорила: «За время своей творческой деятельности я получала авторские отчисления с Европы, с разных уголков мира, только не с Украины, к сожалению. Не хотелось бы, что бы это стало тенденцией. Сегодня я хочу выступить от имени всех людей, которые верят в свои силы и свой потенциал, верят, что исполняя украинские песни, снимая украинское кино, или написав украинскую книгу, они смогут заработать в Украине и стать коммерческим, конкурентоспособным продуктом в мире, – это наш потенциал, это наш энергоресурс». Эти слова нужно расценивать как упрек государству в целом, и в частности каждому с тех, от кого зависит написание и принятие законов, а также контроль за их соблюдением. Необходимо безотлагательно разобраться с этим вопросом и заполнить законодательные пробелы. Возможно, целесообразно создать Наблюдательный совет, куда включить субъектов прав интеллектуальной собственности. Пусть они сами дают оценку деятельности тем структурам, от которых зависит охрана их авторских прав. Никто лучше них самих не определит, все ли сделано для того, чтобы результаты их творческих и научных поисков приносили пользу и им лично, и экономике нашего государства в целом.

Целесообразно также ускорить разработку и принятие парламентом законопроектов о внесении изменений в некоторые законодательные акты по вопросам интеллектуальной собственности, в частности относительно авторского права и смежных прав, направленных на адаптацию отечественного законодательства к законодательству Европейского Союза. Несмотря на то, что Украиной уже выполнен значительный объем работ с целью адаптации украинского законодательства в соответствии с положениями законодательства ЕС и международных соглашений в сфере интеллектуальной собственности, работа в этом направлении еще не завершена.

Недостаточно урегулированным остается также порядок использования объектов промышленной собственности, созданных во время исполнения служебных обязанностей. Создание надлежащей правовой базы в этой сфере обеспечит соответствующее стимулирование изобретателей и рационализаторов к новым творческим поискам, а работодателя – к практической реализации изобретения и получения прибыли. В связи с этим особую актуальность приобретает вопрос о признании права на служебное изобретение и сбалансирование интересов изобретателя, работодателя и государства в целом.

До настоящего времени остается не урегулированным вопрос относительно предупреждения подачи заявок на изобретения в других странах без предварительной подачи заявок в Украине. Это приводит к неконтролированному оттоку новых технологий и интеллектуальных составляющих за границу. Сегодня мы в состоянии лишь с грустью констатировать, что больше сотни украинских изобретений запатентовано в Соединенных Штатах Америки без предварительной подачи заявки в Украине. Подобные факты имели место в России и Великой Британии. Из этого состояния необходимо выйти как можно скорее.

Среди проблем законодательного обеспечения правового института интеллектуальной собственности следует также выделить проблему терминологической несогласованности. Нельзя не признать, что в нашей стране законодательство по вопросам защиты прав интеллектуальной собственности построено на дезинтеграционной основе. Это в свою очередь означает, что каждый объект имеет как базовый закон, так и определенное количество рамочных международных конвенций, которые регламентируют те или иные правоотношения в сфере защиты определенного объекта интеллектуальной собственности. Положения этих международных конвенций так либо иначе нашли свое отражение в соответствующем массиве отечественного законодательства. Сегодня мы имеем 8 законов об интеллектуальной собственности по сферам их применения и еще 26 вспомогательных нормативно-правовых актов, которые детализируют эти законы. Вследствие того, что упомянутые мною нормативно-правовые акты подготовлены разными специалистами, возникло много несогласованностей и разночтений. Разноплановые определения и дефиниции встречаются даже на уровне кодексов. Чтобы избежать в дальнейшем подобных случаев целесообразно, по моему мнению, ввести действенный контроль со стороны Министерства юстиции Украины за подготовкой нормативно-правовых актов по вопросам защиты интеллектуальной собственности и их согласованностью. Думаю, не будет лишним направлять такие проекты на согласование в Национальную академию наук и Академию правовых наук Украины. Поддержка научных работников, надлежащее научное сопровождение нормопроектной работы будет способствовать упорядочению нормативной базы, которая регулирует защиту прав интеллектуальной собственности. Именно научные работники в состоянии на теоретическом уровне помочь определить общие нормы, что позволит обеспечить единство терминологии и толкования правовых предписаний. Это в свою очередь будет способствовать обеспечению единой практики применения законодательства в судах.

В профессиональных кругах продолжается обсуждение целесообразности кодификации законодательных актов, которые регламентируют защиту прав интеллектуальной собственности. И хотя в Верховном Совете Украины уже был зарегистрирован проект Кодекса об интеллектуальной собственности, внесенный народными депутатами Украины Борисом Тарасюком и Романом Зварычем, необходимо взвешено подойти к его принятию. Некоторые специалисты – как научные работники, так и практики, считают принятие этого кодекса преждевременным. Не вступая в дискуссию по этому вопросу, замечу следующее. Сегодняшние реалии, в частности наше желание получить членство в Европейском Союзе, обязывают нас выбрать единственно верный при таких условиях путь: унифицировать свое законодательство с целью избежания разночтений и неодинаковых толкований одних и тех же норм закона. Нельзя не принять во внимание то, что международное законодательство универсализуется. Этот процесс нас обязывает своевременно имплементировать нормы международного законодательства в отечественные нормативно-правовые акты и обеспечить их соблюдение.

Законом Украины «Об общегосударственной программе адаптации законодательства Украины к законодательству Европейского Союза» интеллектуальную собственность определено как одну из приоритетных сфер.

Неотъемлемой составляющей государственной политики в сфере защиты интересов субъектов прав на объекты интеллектуальной собственности должна стать работа по повышению правовой культуры в Украине. Каждому из нас, кто присутствует здесь сегодня, еще надлежит приложить много усилий для кардинального изменения мышления общества, которое еще много в чем остается постсоветским. Необходимо всеми доступными нам средствами воспитать у граждан нетерпимость к фактам изготовления и использования контрафактной продукции, нелицензионного программного продукта. По заключениям экспертов Украина сегодня удерживает грустное лидерство среди европейских стран по производству и экспорту нелицензионного программного обеспечения.

Я не из тех, кто огульно открещивается от прошлого, от истории своего народа и, угождая модным политическим веяниям. пытается даже из бесспорно белого сделать черное. Но объективная реальность принуждает нас признать, что нам в наследие от Советского Союза досталась деформированная сознательность общества, которое недостаточно внимательно относится к защите прав интеллектуальной собственности. Для изменения стереотипа общественного мышления одних только усилий Государственного департамента интеллектуальной собственности, милиции, таможенников, налоговиков и судов недостаточно. Чтобы скоординировать и систематизировать действия всех, кто способен повлиять на ситуацию, необходимо разработать соответствующую программу с комплексом действенных мер и утвердить ее на государственном уровне. Этот программный документ должен предусматривать:

– популяризацию соответствующих законов с акцентом на разъяснении ответственности за нарушение их норм;

– освещение в средствах массовой информации деятельности правоохранительных органов, которые ведут борьбу с правонарушениями в сфере защиты прав интеллектуальной собственности;

– освещение в средствах массовой информации результатов рассмотрения судами дел, связанных с защитой прав интеллектуальной собственности;

– включение в учебные программы всех учебных заведений хотя бы обзорных тем соответственной направленности (в ВУЗах, где готовят юристов и экономистов, этот вопрос уже решен на более высоком уровне);

– размещение в прессе статей, аналитических и обзорных материалов соответствующей тематики.

Перечисленные мною меры составляют лишь часть того комплекса, который необходимо разработать, утвердить и реализовать, чтобы помочь обществу в полной мере осознать ценность интеллектуальной собственности для развития экономики, а значит и для улучшения благосостояния всего народа.

Я искренне признателен организаторам сегодняшней конференции за приглашение участвовать в работе этого интересного, своевременного и полезного мероприятия.

Адаптація законодавства України до європейських

стандартів щодо захисту прав

інтелектуальної власності
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Адаптація законодавства України до європейських стандартів являє собою процес наближення національної системи права до системи права Європейського Союзу (далі – ЄС), наслідком чого є виведення національного законодавства на якісно новий рівень. 

Значущість і актуальність цього процесу полягає не тільки у створенні правової бази для майбутнього вступу України до ЄС, але й у досягненні низки інших стратегічно важливих для нашої держави цілей, серед яких: реалізація правової і судової реформи та подальша демократизація суспільних відносин відповідно до європейських стандартів.

Не буде перебільшенням зазначити, що адаптація національного законодавства щодо захисту прав інтелектуальної власності є не тільки складовою адаптаційного процесу, але є однією з основних вимог, що висуваються до країн-претендентів на вступ до ЄС. 

Необхідно зауважити, що в Україні в цілому створено правову базу для захисту прав інтелектуальної власності. Однак, зміни, що відбуваються у суспільстві вимагають постійного удосконалення законодавства, оскільки воно покликано ефективно реагувати на вимоги сьогодення. Технічній прогрес поряд із всіма позитивними має і негативні наслідки. Зокрема, завдяки технічному прогресу стають легкоздійсненними підробка товарів та піратство. Зазначена проблема, нажаль, є проблемою не тільки нашої країни, але й країн ЄС. Тому законодавство повинно постійно оновлюватися та врегульовувати відносини, що виникають стихійно та в процесі яких de facto можуть порушатися права інтелектуальної власності.

Враховуючи те, що, незважаючи на виконання вимог Угоди про торговельні аспекти прав інтелектуальної власності, у держава-членах ЄС існують відмінності щодо засобів охорони прав інтелектуальної власності та усвідомлюючи те, що охорона інтелектуальної власності становить фундаментальний елемент для успішного створення внутрішнього ринку Співтовариства, у квітні 2004 року Європейським Парламентом та Радою було прийнято Директиву 2004/48/ЄС про забезпечення дотримання прав інтелектуальної власності (далі – Директива).

Україною прийнято рішення щодо інтеграції до ЄС, але передумовою цього є адаптація її законодавства до стандартів ЄС. З огляду на зазначене ціллю цього дослідження є порівняльний аналіз Директиви та законодавства України щодо захисту прав промислової власності1, з метою виявлення положень чинного законодавства України, які необхідно привести у відповідність до зазначеної Директиви. 

На початку дослідження хочу наголосити, що Директива є одним із основних джерел права ЄС щодо дотримання прав інтелектуальної власності. Метою цієї Директиви є уніфікація заходів, процедур та засобів, необхідних, для гарантування дотримання прав інтелектуальної власності країн-членів ЄС.

Держави-члени самі визначають заходи, процедури та засоби, які є необхідними аби гарантувати дотримання прав інтелектуальної власності, що передбачаються цією Директивою. 

Однак Директива встановлює низку загальних вимог та зобов’язань до зазначених заходів. Зокрема, вони мають бути:

– справедливими та неупередженими; 

– без необхідності нескладними, необтяжливими та не обумовлюватись невиправданими строками чи необхідністю зволікання (частина перша статті 3);

– ефективними, пропорційними та переконливими і застосовуватися в такий спосіб, аби не виникали перешкоди для законної торгівлі та передбачалися гарантії проти зловживання ними (частина друга статті 3).

Реалізація правосуддя полягає у застосуванні судом закону до встановлених у ході судового розгляду фактичних обставин. Перед тим як здійснити акт застосування права, необхідно упевнитися у тому, що виявлені у суді обставини повністю відповідають дійсності. Це досягається завдяки процесу доказування. Враховуючи те, що докази та процес їх виявлення має вирішальне значення у процесі винесення судом справедливого рішення Директивою встановлюються вимоги щодо надання доказів. Зазначені вимоги в цілому враховані чинними Цивільним процесуальним кодексом України від 18.03.2004 № 1618-IV (далі – ЦПКУ) та Господарським процесуальним кодексом України від 6.11.1991 № 1798-XII (далі – ГПКУ). 

Частиною другою статті 6 Директиви встановлено вимогу щодо того, що компетентні судові органи повинні мати змогу у відповідних випадках та на прохання однієї з сторін, постановляти рішення про передачу банківських, фінансових або комерційних документів, які знаходяться у протилежної сторони, без шкоди для охорони конфіденційних даних.

Аналіз положень ЦПКУ та ГПКУ дає підстави вважати, що зазначені кодекси містять лише загальні положення щодо способів збереження конфіденційності інформації у процесі судового розгляду. Таким способом, передбаченим кодексами для недопущення розголошення таємниці, є закритий судовий розгляд.

Частиною третьою статті 6 ЦПКУ передбачено, що закритий судовий розгляд допускається у разі, якщо відкритий розгляд може привести до розголошення державної або іншої таємниці, яка охороняється законом, а також за клопотанням осіб, які беруть участь у справі, з метою забезпечення таємниці усиновлення, запобігання розголошенню відомостей про інтимні чи інші особисті сторони життя осіб, які беруть участь у справі, або відомостей, що принижують їх честь і гідність. 

ГПКУ дозволяє закритий розгляд справи, коли це необхідно для охорони державної, комерційної або банківської таємниці, або коли сторони чи одна з сторін обґрунтовано вимагають конфіденційного розгляду справи і подають відповідне клопотання до початку розгляду справи по суті (стаття 4-4).

Директивою встановлено низку вимог щодо заходів забезпечення доказів. Забезпечення доказів являють собою спеціальну процедуру їх фіксації, що застосовується до дослідження доказів на судовому засіданні, якщо є підстави побоюватися, що їх представлення до суду у подальшому стане неможливим.

Частиною першою статті 7 Директиви визначено, що серед таких заходів можуть бути докладний опис, з вилученням або без вилучення зразків, або фізична конфіскація товарів, що порушують права, та, у відповідних випадках, матеріалів та інструментів, що використовувалися при виробництві або збуті зазначених товарів та пов’язаних з ними документів.

Необхідно зазначити, що частиною другою статті 133 ЦПК передбачено, що способами забезпечення судом доказів є допит свідків, призначення експертизи, витребування та (або) огляд доказів, у тому числі за їх місцезнаходженням. У необхідних випадках судом можуть бути застосовані інші способи забезпечення доказів. 

ГПКУ містить розділ V1 Запобіжні заходи. Згідно зі статтею 431 особа, яка має підстави побоюватись, що подача потрібних для неї доказів стане згодом неможливою або утрудненою, а також підстави вважати, що її права порушені або існує реальна загроза їх порушення, має право звернутися до господарського суду з заявою про вжиття запобіжних заходів до подання позову. 

Стаття 432 ГПКУ зазначає, що запобіжні заходи включають: 1) витребування доказів; 2) огляд приміщень, в яких відбуваються дії, пов’язані з порушенням прав; 3) накладення арешту на майно, що належить особі, щодо якої вжито запобіжні заходи, і знаходиться в неї або в інших осіб. 

В цілому положення національного процесуального законодавства відповідають вимогам Директиви щодо запобіжних заходів.

Статтею 8 Директиви передбачено можливість для компетентних судових органів приймати рішення про надання інформації щодо походження та каналів збуту товарів або послуг, які порушують право інтелектуальної власності, правопорушником або будь-якою іншою особою.

Директивою дається перелік осіб, до яких може бути прийнято рішення про надання такої інформації. До таких осіб відносяться особи, які володіють товарами, що порушують права, у комерційному масштабі; використовують послуги, що порушують права, у комерційному масштабі; надають у комерційному масштабі послуги, які використовуються в діяльності, що порушує права; або були визначені особами, зазначеними вище, як залучені до виробництва, виготовлення або збуту зазначених товарів або надання зазначених послуг.

Також Директивою визначено, що зазначена інформація може включати: імена та адреси виробників, виготовлювачів, дистриб’юторів, постачальників та інших попередніх володільців товарів або послуг, а також оптових та роздрібних торговців, для яких вони призначаються; інформацію про вироблені, виготовлені, поставлені, отримані або замовлені кількості, а також про ціну, отриману за відповідні товари або послуги.

Директивою зазначається, що застосування її положень щодо надання інформації застосовуються без шкоди для інших положень законодавства, які: наділяють володільців ширшими правами на отримання інформації; регулюють використання інформації, що повідомлятиметься відповідно до цієї статті у ході цивільних або кримінальних процедур; регулюють відповідальність за зловживання правом на отримання інформації; надають можливість відмови від надання інформації, що примушує осіб, зазначених вище, визнати власну участь або своїх близьких родичів у порушенні права інтелектуальної власності; або стосуються охорони конфіденційності джерел інформації або оброблення персональних даних.

Процесуальне законодавство України надає суду право витребування доказів. ЦПК до того ж надає суду право виклику свідків для з’ясуванням питань, що мають відношення до справи, в тому числі зазначених вище. Проте Директивою визначено конкретний перелік осіб, які мають надавати відповідну інформацію, та питань, що можуть з’ясовуватися. Виходячи з цього є доцільним внесення до процесуальних кодексів України відповідних уточнень.

Процесуальним законодавством України передбачені певні примусові заходи, що застосовуються судом на вимогу позивача та полягають у обмеженні відповідача здійснювати певні дії. Ці заходи застосовуються судом у випадку виникнення загрози невиконання судового рішення. Необхідно зазначити, що у порівняні із заходами щодо речового права власності, об’єктами яких є речі, тимчасові заходи щодо права інтелектуальної власності, об’єктами якого є нематеріальні об’єкти, мають на меті досягнення інших цілей. Так, якщо основною метою тимчасових заходів щодо права речової власності є забезпечення неможливості знищення предмету спору, то основною метою заходів щодо права інтелектуальної власності є, зокрема, недопущення поширення об’єктів, що порушують зазначене право. Наприклад, контрафактних товарів. 

Директивою встановлюються вимоги до тимчасових та застережних заходів. Так, Директивою визначено, що Держави-члени забезпечують судовим органам можливість на прохання заявника:

– винести щодо гаданого правопорушника рішення про судову заборону, призначену запобігти будь-якому неминучому порушенню права інтелектуальної власності, 

– заборонити на певний час та, у відповідних випадках, якщо таке передбачене національним законодавством, та за примусової сплати штрафу, продовження гаданих порушень цього права, 

– обумовлювати продовження порушень наданням гарантій, призначених забезпечити компенсацію суб’єкту права; 

– за тих же умов приймати рішення про судову заборону проти посередника, чиї послуги використовуються третьою особою для порушень права інтелектуальної власності; 

– судові заборони щодо посередників, послугами яких користується третя особа для порушень авторського права або суміжного права, регулюються Директивою 2001/29/ЄС;

– постановляти рішення про конфіскацію або передачу товарів з підозрою на порушення права інтелектуальної власності, щоб запобігти їх розміщенню або обігу у комерційних каналах;

– у разі правопорушень, скоєних у комерційному масштабі, можливість постановляти рішення про запобіжний арешт рухомого і нерухомого майна гаданого правопорушника, у тому числі блокування його банківських рахунків та інших активів, якщо сторона, що зазнала шкоди, наводить переконливі докази щодо загрози не отримати компенсації. З цією метою компетентні органи можуть постановляти рішення про передачу банківських, фінансових або комерційних документів або про належний доступ до відповідної інформації. Також Директивою передбачено, що судові органи уповноважені вимагати від заявника надання всіх наявних в рішенні доказів, щоб з достатньою надійністю пересвідчитися в тому, що він є суб’єктом права та що порушується його право або таке правопорушення є неминучим.

Держави-члени забезпечують можливість вжиття вище зазначених тимчасових заходів, у відповідних випадках без заслуховування іншої сторони, зокрема у випадку, коли зволікання призведе до непоправної шкоди суб’єкту права. У цьому випадку сторони сповіщаються про це без зволікання та негайно після вжиття заходів.

Держави-члени забезпечують скасування або принаймні припинення дії зазначених тимчасових заходів, на прохання відповідача, якщо заявник не порушує в розумний строк провадження у справі у компетентному судовому органі; зазначений строк визначається судовим органом, який приймає рішення про заходи, коли це допускається законодавством держави-члена, або, за відсутності згаданого визначення, у строк, що не перевищує 20 робочих днів або 31 календарний день, якщо останній строк буде довшим.

Компетентні судові органи можуть обумовлювати тимчасові заходи, наданням з боку заявника відповідної застави або забезпечення, призначеного гарантувати можливу компенсацію шкоди, якої зазнав відповідач.

Директивою зазначається, що у випадках скасування або призупинення тимчасових заходів у зв’язку з судовою процедурою або бездіяльністю заявника, або у випадках, коли згодом буде підтверджено відсутність правопорушення або загрози порушення права інтелектуальної власності, судові органи уповноважені постановляти рішення, на прохання відповідача, про відповідне відшкодування заявником всієї шкоди, завданої зазначеними заходами.

Процесуальне законодавство України забезпеченню доказів присвятило, зокрема, статті 133-135 ЦПКУ та розділ Х ГПКУ. Аналіз цих положень щодо забезпечення позову дають підстави вважати, що вони в цілому враховують вимоги Директиви. Директива містить низку положень, що визначають заходи, що випливають з рішення щодо суті справи. Такими заходами директива визначає виправні заходи, судову заборону, а також альтернативні заходи. 

Щодо виправних заходів стаття 10 Директиви передбачає, що без шкоди для будь-якого відшкодування, належного до виплати суб’єкту права з причини порушення та без будь-якого виду компенсації, держави-члени забезпечують для компетентних судових органів можливість постановляти рішення, на прохання заявника, про вжиття адекватних заходів стосовно товарів, коли зазначені органи виявили, що вони порушують право інтелектуальної власності, та, у відповідних випадках, стосовно матеріалів та засобів, які головним чином використовувалися для створення або виготовлення таких товарів.

До виправних заходів Директива відносить вилучення з комерційних каналів товарів, якими порушуються права інтелектуальної власності; остаточне видалення з комерційних каналів таких товарів; знищення таких товарів. 

Цивільним кодексом України від 16 січня 2003 року №435-IV (далі – ЦКУ) передбачено можливість прийняття судових рішень щодо вилучення з цивільного обороту товарів, виготовлених або введених у цивільний оборот з порушенням права інтелектуальної власності (частина 2 статті 432).

ЦПК та ГПК України не містять норм, що забороняють у позовній заяві зазначити вимогу знищення товарів та здійснити заходи з вилучення та знищення товарів за рахунок правопорушника. Проте прямо знищення як один з способів захисту права інтелектуальної власності ЦКУ не передбачено.

Враховуючи те, що Директива встановлює зобов’язання щодо знищення товарів які порушують права інтелектуальної власності та нерозвиненість механізмів знищення товарів в Україні, доцільним є доповнити статтю 432 ЦКУ положеннями щодо можливості знищення товарів та вилучення, та знищення товарів за рахунок коштів правопорушника.

Щодо судових заборон статтею 11 Директиви передбачено, що держави-члени забезпечують, що після того, як при встановленні порушення права інтелектуальної власності ухвалено судове рішення, судові органи можуть прийняти стосовно правопорушника рішення про відповідну судову заборону для запобігання продовження зазначеного правопорушення. Якщо це передбачено національним законодавством, невиконання рішення щодо судової заборони тягне за собою стягнення штрафу в цілях забезпечення її виконання. Держави-члени забезпечують суб’єктам прав можливість звертатися для винесення рішення щодо судової заборони стосовно посередників, чиї послуги використовувалися третіми особами для порушення права інтелектуальної власності, без шкоди положень статті 8(3) Директиви 2001/29/ЄС. 

Припинення дій, що порушують право, є одним зі способів захисту цивільних прав та інтересів, встановлених ЦКУ (частина 2 статі 15). Однак законодавство не містить прямо вказівки щодо можливості заборони дій разом з встановленням штрафу у випадку можливого продовження таких дій, що доцільно врахувати у статті 432 ЦКУ «Захист права інтелектуальної власності судом».

Щодо альтернативних заходів статтею 12 Директиви визначено, що держави-члени можуть передбачати, що у відповідних випадках та на прохання особи, до якої може бути вжито зазначених заходів, компетентні судові органи можуть постановляти рішення про виплату грошової компенсації стороні, що зазнала шкоди, замість застосування цих заходів. 

Зазначене можливе за таких умов:

– якщо дії зазначеної особи не були навмисними або недбайливими, 

– коли вжиття зазначених заходів може спричинити непропорційну шкоду та 

– коли виплата стороні, що зазнала шкоди, грошової компенсації уявляється достатнім відшкодуванням.

У чинному процесуальному законодавстві України відсутні норми, які б суперечили зазначеним положенням. Разом з тим, враховуючи зазначення таких положень у Директиві, доцільним є ввести відповідне доповнення до статті 432 ЦКУ.

Положення Директиви щодо відшкодування заподіяної у випадку по​рушення прав інтелектуальної власності шкоди передбачають по-перше, фактори, які повинен враховувати суд при прийняті рішення щодо відшкодування заподіяної шкоди; по-друге, встановлюють більший спектр способів відшкодування у порівнянні із чинним законодавством. 

Аналіз положень Директиви щодо відшкодування заподіяної шкоди у випадку порушення прав інтелектуальної власності дозволяє зазначити, що при встановленні відшкодування судові органи повинні:

1) враховувати, що правопорушник, знав або з розумних причин мав знати, що в його діях є правопорушення,

2) враховувати, що компенсація повинна бути адекватна фактичній шкоді, яка була завдана внаслідок правопорушення;

3) враховувати всі належні аспекти, такі як негативні економічні наслідки, у тому числі втрату прибутків, спричинену стороні, що зазнала шкоди, будь-які неправомірні доходи, отримані правопорушником та, у відповідних випадках, інші фактори крім економічних, такі як моральна шкода, завдана порушенням суб’єкту права;

4) встановлювати компенсацію шкоди як паушальну суму, не меншу за розмір роялті або зборів, які мав би сплатити правопорушник, якби він запитав дозволу на використання прав інтелектуальної власності, про які йдеться (як альтернатива щодо положень пункту, можуть, у відповідних випадках);

5) приймати рішення про повернення доходів або виплату шкоди, розмір яких може бути встановлений заздалегідь (у разі якщо правопорушник не знав або з розумних причин не міг знати, що в його діяльності є правопорушення).

ЦКУ передбачає можливість при порушенні цивільних прав і інтересів відшкодування збитків, а також відшкодування моральної (немайнової) шкоди. Крім того, до спеціальних способів захисту, встановлених у випадку порушення прав інтелектуальної власності відноситься застосування разового грошового стягнення замість відшкодування збитків. Розмір стягнення визначається відповідно до закону з урахуванням вини особи та інших обставин, що мають істотне значення (стаття 432). 

Таким чином, у законодавстві України відсутні положення щодо:

– сплати компенсації, як альтернативи відшкодування збитків, у розмірі паушальної (разової) суми, не меншої за розмір роялті або зборів, які мав би сплатити правопорушник;

– відшкодування шкоди або повернення доходів, розмір яких міг би бути встановлений заздалегідь (тобто при звичайному укладанні ліцензійного договору або договору про передачу прав), коли порушник не знав або з розумних причин не міг знати, що в його діяльності є правопорушення.

Враховуючи позитивну практику застосування судами відшкодування збитків у вигляді компенсації при порушенні авторських прав, доцільним є поширення такого підходу на відшкодування збитків при порушенні прав на всі об’єкти права інтелектуальної власності.

Директивою передбачено, що Держави-члени передбачають покладання судових витрат, за умови що вони є розумно необхідними та пропорційними, а також інші витрати, що могли виникнути для сторони, яка виграла справу, як правило, на сторону, що програла справу, якщо це не суперечить засадам справедливості.

Ці положення Директиви щодо судових витрат з покладанням їх, як правило, на сторону, що програла справу, відповідають відповідним положенням процесуального законодавства України.

Статтею 15 Директиви передбачено вимоги щодо опублікування судових рішень. 

Так, держави-члени гарантують, що при розгляді судових справ, порушених у зв’язку з порушеннями права інтелектуальної власності, судові органи можуть постановляти рішення, на прохання заявника та за рахунок правопорушника, про заходи, необхідні для розповсюдження інформації, яка стосується рішення, у тому числі оголошення рішення та його повне чи часткове опублікування. 

Директива зазначає, що Держави-члени можуть передбачати здійснення інших додаткових публічних заходів, однак ці публічні заходи мають бути адекватні обставинам кожного випадку.

Статтею 432 ЦКУ передбачено, що суд у випадках та в порядку, встановлених законом, може постановити рішення, зокрема, про опублікування в засобах масової інформації відомостей про порушення права інтелектуальної власності та змісту судового рішення щодо його порушення. Враховуючи зазначене, вважаю, що законодавство відповідає цим вимогам Директиви.

Директива містить положення щодо кодексів поведінки. Кодекси поведінки є одним з джерел права міжнародної торгівлі. Формами кодексів поведінки можуть бути: 1) нормативно-правові акти держав, 2) міжнародні нормативно-правові акти, 3) зводи добровільно прийнятих зобов’язань учасників певного виду підприємницької діяльності.

Стаття 17 Директиви зазначає, що Держави-члени сприяють розробленню підприємницькими або професійними об’єднаннями або організаціями кодексів поведінки на рівні Спільноти з метою сприяти дотриманню прав інтелектуальної власності, зокрема, які рекомендують використання на оптичних дисках коду, що дозволятиме визначати походження його виготовлення. 

Необхідно зазначити, що чинним законодавством України не передбачено обов’язок для суб’єктів господарювання розроблення таких кодексів, однак статтею 38 Господарського кодексу України від 16.01.2003 № 436-IV зазначено, що суб’єкти господарювання за сприяння заінтересованих організацій можуть розробляти правила професійної етики у конкуренції для відповідних сфер господарської діяльності, а також для певних галузей економіки. Зазначені правила професійної етики у конкуренції погоджуються з Антимонопольним комітетом України.

Підсумовуючи аналіз Директиви та положень процесуального законодавства України можна констатувати, що чинне процесуальне законодавство України в цілому відповідає вимогам Директиви. Однак, на мою думку, є певні положення, які бажано уточнити, зокрема щодо: забезпечення отримання та розгляду доказів під час судового розгляду без шкоди для їх конфіденційності; кола осіб, яких може стосуватися вимога надання інформації щодо походження та каналів збуту товарів продукції з порушенням прав інтелектуальної власності та інформації, яка надається; знищення товарів з порушенням права інтелектуальної власності та можливості вилучення і знищення товарів за рахунок правопорушника; встановлення меж виплат разового відшкодування для всіх об’єктів права інтелектуальної власності. 

Особенности распоряжения правами на результаты интеллектуальной деятельности, созданные в государственном образовательном учреждении
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На современном этапе развития Российской Федерации все большее значение уделяется развитию науки и эффективному использованию результатов интеллектуальной деятельности. Без развития научного потенциала невозможен научно-технический прогресс, невозможен переход экономики России к инновационному пути развития.

Научная деятельность не всегда ориентирована на рынок, поэтому одна из главных функций государства – стимулировать внедрение разработок и достижений науки в производство. Одной из мер такого стимулирования является гармоничная законодательная база. Особенно это актуально для государственных образовательных учреждений, которыми в большинстве своем являются российские ВУЗы, поскольку они традиционно являются базовыми институциональными элементами для проведения исследований и разработок. [1]

Долгое время из-за того, что права на интеллектуальную собственность принадлежали государству, интеллектуальная собственность (ИС) рассматривалась главным образом как один из факторов повышения престижа ВУЗа, а также как научное достижение авторов ИС. Однако переход от авторских свидетельств к патентам ознаменовал собой новый этап в деятельности ВУЗов. Данный переход стал возможен благодаря принятию в 1992 г. целого комплекса законов, касающихся прав собственности на объекты ИС, в которых данное право закреплялось за организацией – исполнителем НИОКР, даже если такую НИОКР финансировало государство. Данные правовые нормы стали стимулом к процессам коммерциализации и управления ИС, в том числе и в ВУЗах.

Поскольку результаты интеллектуальной деятельности и интеллектуальная собственность, возникающая в ходе проведения ВУЗом НИОКР, становится объектом рыночного спроса, возникают спорные ситуации относительно права на данные результаты НИОКР. В вопросах распределения права собственности на результаты интеллектуальной деятельности есть особенно спорные ситуации, вытекающие из взаимоотношений заказчика и исполнителя.

Исполнителем по договорам НИОКР является ВУЗ, в то время как заказчиком может быть коммерческая организация или государственный заказчик. Поскольку в настоящее время около 60% [2] научных работ финансируется государством, вопрос распределения прав собственности между Вузом и государственным заказчиком крайне важен.

Постановление Правительства РФ от 17 ноября 2005 г. № 685 «О порядке распоряжения правами на результаты научно-технической деятельности» [3] закрепляет права на результаты научно-технической деятельности за РФ (или совместно с РФ) только в двух случаях:

· если данные результаты в силу закона изъяты из оборота, либо ограничены в обороте или финансирование работ по доведению этих результатов до стадии промышленного применения (включая изготовление опытной партии) берет на себя Российская Федерация;

· если данные результаты необходимы для выполнения государственных функций, связанных с обеспечением обороны и безопасности государства, а также с защитой здоровья населения.

В иных случаях права на результаты научно-технической деятельности закрепляются за исполнителем на условиях, определяемых в государственных контрактах.

При закреплении прав на результаты научно-технической деятельности за исполнителем, лицо, указанное государственным заказчиком (например: Министерство), вправе безвозмездно использовать эти результаты в целях выполнения работ или осуществления поставок продукции для федеральных государственных нужд (например, на основе неисключительной безвозмездной лицензии в соответствии с п.2. ст. 9.1 Патентного закона РФ [4]).

Эти положения справедливы и для федеральных государственных учреждений, которыми в большинстве случаев являются государственные технические ВУЗы.

Предоставление хозяйствующим субъектам принадлежащих Российской Федерации прав на результаты научно-технической деятельности осуществляется на возмездных условиях на конкурсной основе в порядке, определяемом Правительством Российской Федерации. При этом исполнитель, в процессе деятельности которого были получены данные результаты, имеет при прочих равных условиях преимущество перед третьими лицами.

Практическая реализация данных положений весьма спорна для учреждений и других унитарных предприятий, основанных на праве оперативного управления, хозяйственного ведения.

· Спорна сама процедура, определяющая принадлежность права на ИС. 

Формально права на ИС принадлежат исполнителю, но он должен их выкупить (на основе лицензионного договора, договора уступки прав) на конкурсной основе у государственного заказчика, причем помимо этого, если коммерциализация все-таки будет успешной – отчислять государственному заказчику часть дохода. 

Таким образом, право собственности ограничено со стороны заказчика НИОКР.

· Спорна процедура реализации ИС, т.е. права распоряжения ИС.

Даже если государственное учреждение получило такие права на ИС, реализовать их, т.е. продать лицензию или создать компанию по производству продукции с использованием ИС весьма проблематично. Поскольку учреждение не имеет собственного имущества, а владеет имуществом на праве оперативного управления и в соответствии с прямым указанием п. 1 ст. 298 ГК [5] оно вообще лишено права распоряжения, в том числе и отчуждения любого закрепленного за ним имущества без согласия собственника. Но учреждение может вести предпринимательскую деятельность (в соответствии с учредительными документами и разрешением собственника)

Может ли учреждение за эти средства «купить» у государственного заказчика права на ИС и продать их другому лицу, например по лицензионному договору? Ответ на данный вопрос не имеет однозначного толкования.

С одной стороны, полученные от ведения такой деятельности доходы и приобретенное за их счет имущество, поступают в «самостоятельное распоряжение» учреждения и учитываются им на отдельном балансе (п. 2 ст. 298 Гражданского Кодекса). 

С другой стороны, в соответствии со п.4. ст. 254 Бюджетного кодекса РФ [6] средства от предпринимательской деятельности и использования государственной собственности бюджетного учреждения зачисляются на единый счет федерального бюджета в соответствующем территориальном органе Федерального казначейства, что противоречит п.2. ст.298 ГК. Т.е. отдельного счета нет, значит и самостоятельно полученные средства неотделимы от государственных, соответственно приобрести права на ИС за эти средства учреждение не имеет права.

Следовательно, существует противоречие Гражданского и Бюджетного кодексов.

· Спорна также возможность учреждениям создавать дочерние компании.
В п. 1. ст. 298 Гражданского кодекса говорится о том, что учреждение не вправе отчуждать или иным способом распоряжаться закрепленным за ним имуществом и имуществом, приобретенным за счет средств, выделенных ему по смете. А также ст. 123 Закона «О федеральном бюджете на 2007 г.» [7] говорится, что средства, полученные от предпринимательской и иной приносящей доход деятельности, не могут направляться федеральными государственными учреждениями на создание других организаций и покупку ценных бумаг.

Таким образом, часть государственных ВУЗов, НИИ и ОКБ, создающих объекты ИС и являющимися учреждениями не могут осуществлять один из наиболее эффективных путем коммерциализации – создания дочерних компаний.

Причем, договоры об уступке прав на результаты научно-технической деятельности, а также лицензионные договоры о предоставлении хозяйствующим субъектам прав на использование результатов научно-технической деятельности для выпуска продукции как альтернативный способ коммерциализации должны предусматривать условие о выплате зачисляемых в федеральный бюджет компенсационных платежей, осуществляемой за счет средств, поступивших от уступки и использования прав на результаты научно-технической деятельности. Анализируя вышесказанное, можно сказать, что Вуз как один из основных источников ИС обладает весьма ограниченными возможностями распоряжения своим интеллектуальным капиталом.

В такой ситуации главная задача законодательства – это определить четкий и не допускающий двоякого трактования порядок закрепления прав на результаты НИОКР и их распоряжения всеми участниками государственного оборота. При этом, для учреждений, не имеющих самостоятельной собственности необходимо принять поправки или определить правовой статус, позволяющий приобретать и распоряжаться такими правами без налагаемых ограничений.

В целом можно сказать, что только комплексный подход к созданию нормативной базы в области инновационной деятельности ВУЗов может помочь ее эффективному развитию.

Прежде всего, можно выделить следующие блоки:

· инновационная деятельность должна быть признана на законодательном уровне;

· все существующие объекты интеллектуальной собственности должны быть нормативно описаны;

· все субъекты инновационной деятельности, имеющее возможность создания ИС должны обладать полным комплексом прав собственности на нее (владения, пользования, распоряжения) с минимальными ограничениями;

· государственные организации должны иметь юридический статус, позволяющий реализовывать деятельность по коммерциализации результатов НИОКР и объектов ИС в рамках разрешенной предпринимательской деятельности и возможность получать и распоряжаться полученными доходами;

· должны существовать налоговые стимулы для организаций, реализующих инновационную деятельность;

· должно совершенствоваться законодательство в области интеллектуальной собственности.
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Стремление Украины вступить во Всемирную торговую организацию и интегрироваться в Европейский Союз заострило проблему формирования в нашем государстве цивилизованного рынка интеллектуальной собственности, важнейшей составной частью которого является эффективная защита прав интеллектуальной собственности. 

Важным направлением развития национальной системы охраны промышленной собственности в Украине является также разрешение споров, которые возникают во время получения прав на объекты промышленной собственности.

Законодательство Украины в сфере интеллектуальной собственности предусматривает механизм защиты прав заявителей в административном порядке путем обращения в Апелляционную палату Государственного департамента интеллектуальной собственности.

Апелляционная палата Госдепартамента, руководствуясь законодательством Украины, международными договорами и соглашениями в сфере интеллектуальной собственности, ведомственными нормативными актами, осуществляет свою деятельность по обеспечению прав заявителей при рассмотрении возражений против решений по заявкам на выдачу охранных документов на объекты промышленной собственности. 

Порядок деятельности Апелляционной палаты по рассмотрению возражений определен Регламентом Апелляционной палаты Государственного департамента интеллектуальной собственности, который утвержден приказом МОН Украины от 15.09.2003 № 622.

В 2006 году в Апелляционной палате рассмотрено 100 возражений против решений Госдепартамента, в том числе 70 – по заявкам на знаки. Из общего количества принятых Апелляционной палатой решений, касающихся знаков, в 75% было принято решение об отказе в удовлетворении возражений, т.е. подтверждены решения Госдепартамента. 

Обратимся к практике Апелляционной палаты.

В соответствии с пунктом 3 статьи 6 Закона Украины «Об охране прав на знаки для товаров и услуг» не могут быть зарегистрированы в качестве знаков настолько тождественные или похожие обозначения, что их можно спутать со знаками, ранее зарегистрированными либо заявленными на регистрацию на имя другого лица для таких же или родственных с ними товаров и услуг.

Коллегией Апелляционной палаты было рассмотрено и частично удовлетворено возражение против решения Госдепартамента о регистрации знака «РАФАЭЛО» (рис. 1) относительно части товаров и услуг. Заявитель не согласился с решением об отказе в регистрации знака относительно товаров 30 класса и части услуг 35 и 43 классов МКТП на основании его схожести со словесным знаком «RAFFAELLO» (рис. 2) и комбинированными знаками «Ferrero Raffaello» (рис. 3), «Raffaello» (рис. 4, 5) и подал возражение в Апелляционную палату. В возражении и на заседании коллегии апеллянт указывал, что знаки не схожи настолько, что их можно спутать. К тому же, как указывал апеллянт, противопоставленные знаки зарегистрированы только относительно товаров. Поэтому отказ в предоставлении правовой охраны относительно услуг апеллянт считает необоснованным.
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При рассмотрении возражения коллегия провела сопоставительный анализ заявленного обозначения и противопоставленных знаков. В противопоставленных знаках доминирующее положение занимает словесный элемент – «Raffaello», на котором концентрируется основное внимание потребителя. Слово «Raffaello» транслитерацией буквами украинского алфавита звучит как [Раффаелло]. Коллегия посчитала, что украинский потребитель может не знать правильности написания или чтения этого слова и читает иноязычные слова транслитерацией буквами украинского алфавита, в данном случае как «Рафаело».

По результатам сравнения знаков коллегия сделала вывод об их схожести. Фонетическая схожесть обусловлена наличием большинства совпадающих звуков и их расположением, графическая – расположением букв по отношению одна к другой и общим зрительным впечатлением. Семантическая схожесть обусловлена наличием одинакового смыслового значения знаков. 

Коллегия Апелляционной палаты, проанализировав товары 30 класса МКТУ заявленного обозначения и противопоставленных знаков, пришла к выводу, что заявленные товары, учитывая вид товаров и их назначение, являются однородными с товарами, для которых зарегистрированы знаки. 

В случае схожести до степени смешения заявленного обозначения и противопоставленных знаков, однородными могут быть признаны товары и связанные с этими товарами услуги. Поскольку рассматриваемые знаки схожи до степени смешения, заявленное обозначение не может быть зарегистрировано для части услуг 35 и 43 классов МКТУ, которые связаны с введением в гражданский оборот товаров 30 класса МКТУ, так как использование заявленного обозначения для таких услуг может вызвать у потребителя впечатление, что их предоставляет лицо, которое изготавливает товары 30 класса МКТУ. То есть существует принципиальная возможность введения в заблуждение потребителей относительно лица, которое предоставляет услуги.
По результатам рассмотрения возражения, коллегия Апелляционной палаты приняла решение зарегистрировать заявленное обозначение только для услуг, которые не связанны с введением в гражданский оборот товаров 30 класса МКТУ.

Коллегией Апелляционной палаты было рассмотрено и удовлетворено возражение против решения Госдепартамента об отказе в предоставлении правовой охраны в Украине знаку «GA» (рис. 6) по международной регистрации на основании его схожести со знаком «GG» (рис. 7). 
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Знаки «GA» та «GG» образованы сокращением имен всемирно известных итальянских модельеров Джорджио Армани (Giorgio Armani) та Гуччио Гуччи (Guccio Gucci).

Коллегия Апелляционной палаты провела сопоставительный анализ знаков и установила следующее.

Знак «GA» состоит из соединения букв «G» и «A», выполненных в оригинальной графической манере. Оригинальное графическое выполнение знака в целом не позволяет воспринимать словесный элемент знака, как отдельную лексическую единицу, он воспринимается скорее, как изобразительный знак, в состав которого входят отдельные буквы.

Противопоставленный знак «GG» представляет собою круг, в который вписаны две обратно симметричные стилизованные буквы «G». Благодаря специфическому размещению в круге стилизованных букв, знак создает впечатление абстрактной графической композиции, которая воспринимается как единое целое, поскольку отдельные графические элементы не доминируют в данном обозначении, и на них не будет акцентироваться внимание потребителя при восприятии обозначения. 

Коллегия Апелляционной палаты сделала вывод, что сравниваемые знаки отличаются внешней формой, отсутствием симметрии и смысловым значением. При этом при визуальном восприятии знаков возникает впечатление определенной схожести. 

Тем не менее, коллегия Апелляционной палаты считает, что в данном случае при установлении возможности смешивания заявленного обозначения с противопоставленным знаком следует принять во внимание каналы распространения и ценовой уровень товаров, маркированных знаком апеллянта, а также продолжительность использования знака в Украине.

Представитель апеллянта в возражении и на заседании коллегии отметил, что знак «GA» используется в Украине с 2004 года. В качестве доказательства, которое свидетельствует о фактическом использовании в Украине этого знака, апеллянтом был предоставлен каталог товаров «Giorgio Armani» – Wомеn’s accessories, рекламные страницы популярных периодических изданий – журналов «ELLE”, «COSMOPOLITAN», «Караван», которые распространяются в Украине.

Товары под знаками Джорджио Армани реализуются исключительно в фирменных магазинах всемирной сети дома мод Giorgio Armani, которым является в Украине магазин «Armani Collezioni», где работают квалифицированные консультанты, а клиентам во время посещения магазина предлагается ознакомиться с сезонными каталогами товаров, маркированных разными знаками Джорджио Армани, включая и знак «GA». Высокий ценовой уровень товаров, маркированных знаком апеллянта, предполагает, что покупатель более внимательно подходит к приобретению таких дорогих элитных товаров. 

По информации представителя апеллянта на сегодня знак «GA» получил охрану в 70 странах мира по процедуре Мадридского соглашения о международной регистрации знаков и Протокола к ней. Представитель апеллянта утверждал, и подтверждал это документами, что оба знака успешно сосуществуют во многих странах мира, имея при этом репутацию известных элитных дизайнерских брендов.

Коллегия Апелляционной палаты, исследовав материалы апелляционного дела в границах мотивов возражения, решила, что заявленное обозначение «GA» отвечает условиям предоставления правовой охраны, установленными Законом.

В соответствии с пунктом 2 статьи 6 Закона не могут получить правовую охрану обозначения, которые:

– состоят лишь из обозначений либо данных, являющихся описательными при использовании относительно указанных в заявке товаров и услуг или в связи с ними;

– являются ложными или такими, что могут ввести в заблуждение относительно товара, услуги или лица, производящего товар или оказывающего услугу.

Коллегией Апелляционной палаты было рассмотрено возражение против решения Госдепартамента об отказе в регистрации знака «Стружка рыбная».

В соответствии с решением заявленному обозначению было отказано в регистрации знака на том основании, что: 
– для товаров 29 класса, которые входят в обобщающие понятия «рыба» и «морепродукты», и всех услуг 35 класса, связанных с введением этих товаров в гражданский оборот, заявленное обозначение состоит лишь из данных, являющихся описательными при использовании относительно вышеупомянутых товаров и услуг;

– заявленное обозначение является ложным для всех других товаров 29 класса.

В возражении и на заседании коллегии апеллянт отмечал, что слово «стружка» не является видом (разновидностью) или способом приготовления товара. Это слово применяется лишь для строительных материалов, поэтому, в данном случае, заявленное обозначение является фантазийным. Апеллянт указывал, что товар, который маркируется заявленным обозначением, известный на территории Украины вследствие его длительного использования. 
В дополнительных материалах к возражению апеллянт просил сократить перечень товаров и зарегистрировать знак относительно товаров 29 класса, которые входят в обобщающие понятия «рыба» и «морепродукты».
Коллегия обратилась к словарям и выяснила, что «стружка – тонкая узкая спиралеобразная лента дерева, металла и т.п., образующаяся при обработке их поверхности строганием. Строгать – срезывать стружки. Строгать доску, олений рог, сандал, резать на мелкие стружки. Строгать капусту. Мерзлую рыбу стружат ножом, иногда и мясо». 

Слово «стружка» встречается в соединении с разными вещами или продуктами, которые строгают или режут на мелкие частички неправильной формы: металлическая стружка, деревянная стружка, шоколадная стружка, кокосовая стружка, мясная стружка, масляная стружка, кальмар-стружка. 

Слово «стружка» используется и в соединении с таким продуктом, как рыба: «Мороженую рыбу строгают ножом, получая тонкую стружку» (Кухня народов Севера); «Комплект оборудования для производства рыбной стружки» (предприятие «ООО») т.п. 

Материалы, предоставленные апеллянтом, также подтверждают, что слово «стружка» применяется, в том числе и для рыбной продукции, а словосочетание «стружка рыбная» не является фантазийным:

– Технические условия «Стружка рыбная из филе рыбы в масла” «распространяются на стружку рыбную из филе рыбы в масле (далее рыбная стружка)...». 

– «Полуавтомат дозировки рыбной стружки ДРС предназначен для расфасовки стружки из филе рыбы в стеклотару».

Коллегия Апелляционной палаты констатировала, что словосочетание «стружка рыбная» не является фантазийным, а означает поструганную, порезанную или измельченную рыбу. Словосочетание имеет четкую семантику, то есть определенное смысловое понятие и для его понимания не нужны никакие дополнительные ассоциации, логические построения, и потому выводы относительно его восприятия не могут быть разными.
Коллегия Апелляционной палаты сделала вывод, что заявленное обозначение «Стружка рыбная» указывает на способ приготовления продукта и состав продукта. Заявленное обозначение «Стружка рыбная» – словесное обозначение, выполненное стандартным шрифтом, то есть состоит лишь из данных, являющихся описательными.

Коллегия Апелляционной палаты проанализировала сокращенный перечень товаров 29 класса, и отметила, что заявленное обозначение «Стружка рыбная» для части товаров является описательным при использовании относительно указанных товаров или в связи с ними, а относительно других товаров не будет отвечать действительным характеристикам товара и, поэтому, будет ложным. Аналогичный вывод коллегия сделала и относительно услуг 35 класса, заявленных на регистрацию. 
Апеллянт в возражении и на заседании коллегии настаивал, что заявленное обозначение приобрело различительную способность благодаря его длительному использованию. 

Коллегия Апелляционной палаты, рассмотрев предоставленные апеллянтом материалы, отметила следующее. 

Технические условия «Стружка рыбная из филе рыбы в масла»; Аттестат производства на производство стружки рыбной в соответствии с ТУ; Вывод государственной санитарно-эпидемиологической экспертизы Министерства Здравоохранения Украины; Технологическая инструкция на производство стружки рыбной; копии Договоров купли-продажи на продажу стружки; рекламная брошюра с информацией относительно товара апеллянта, и т.п. подтверждают производство и продажу апеллянтом рыбной стружки, а не заявленных на регистрацию товаров.
Справка о том, что апеллянтом на рекламные цели было затрачено в 2004 –2006 годах определенные средства, платежные поручения за услуги по организации рекламных мероприятий и участия в выставках, Дипломы, которыми награждается апеллянт, как участник выставок продукции пищевой промышленности, не подтверждают производства апеллянтом заявленных товаров, маркированным обозначением «Стружка рыбная». 
Коллегия Апелляционной палаты констатировала, что предоставленные материалы не подтверждают приобретения различительной способности обозначением «Стружка рыбная» через использование, а наоборот усиливает выводы, что словесное обозначение «Стружка рыбная» имеет описательный характер. 

По результатам рассмотрения коллегия Апелляционной палаты решила, что заявленное обозначение «Стружка рыбная» не отвечает условиям предоставления правовой охраны относительно товаров 29 класса МКТП и услуг 35 класса МКТП, связанных с введением этих товаров в гражданский оборот.

Коллегия Апелляционной палаты рассмотрела и отказала в удовлетворении возражения против решения об отказе в регистрации знака «Херес Крепкий сухой» для товаров 33 класса МКТУ.

По результатам рассмотрения, проанализировав предоставленные материалы, информационные источники, словари, коллегия пришла к выводу, что словесное обозначение «Херес Крепкий сухой» имеет смысловое значение, которое указывает на определенный вид товара и на присущие нему свойства, то есть является описательным.

В процессе рассмотрения возражения апеллянт не представил доказательств, которые бы опровергали вывод относительно того, что обозначение «Херес Крепкий сухой» является описательным относительно заявленных товаров.

В возражении и на заседании апеллянт подчеркивал, что заявленное обозначение приобрело различительную способность в результате его длительного использования заявителем. Коллегия рассмотрела предоставленные апеллянтом документы и констатировала, что в них не содержатся доказательства того, что заявленное обозначение используется именно ним.

Экономические аспекты права интеллектуальной собственности
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1. Право интеллектуальной собственности как определяющий ресурс новой экономики
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Последняя четверть 20-го века ознаменовалась появлением на мировом рынке нового вида товара под названием интеллектуальная собственность, а точнее – право интеллектуальной собственности. Это права на: изобретения, полезные модели, промышленные образцы, торговые марки, коммерческие тайны, литературные и художественные произведения, компьютерные программы, фонограммы, видеограммы и др. Объем лицензионной торговли правами интеллектуальной собственности возрастает по экспоненте (рис. 1) [1].

Рис. 1. Мировой объем лицензионной торговли правами интеллектуальной собственности

Другим экономическим феноменом, который не всеми еще осознан, является появление среди самых богатых компаний мира таких фирм как Microsoft, IBM, Intel и др. (табл. 1) [2], сверхбыстрый экономический рост которых не объясняет теория прибавочной стоимости К. Маркса.

Таблица 1

Рейтинг стоимости компаний мира (за исключением нефтегазовых компаний и банков)

	Компания
	Страна
	Рейтинг (2006 г.)
	Рыночная стоимость (млрд. $)
	Вид деятельности

	General Electric
	US
	1
	348.45
	Индустриальная корпорация

	Microsoft
	US
	2
	279.02
	Программное обеспечение и услуги

	Procter & Gamble
	US
	3
	197.12
	Хоз. товары и товары личной гигиены

	Pfizer
	US
	4
	192.05
	Лекарства и биотехнологии

	Wal-Mart Stores
	US
	5
	188.86
	Сеть супермаркетов

	Saudi Basic Inds
	US
	6
	184.73
	Химикалии

	Toyota Motor
	JP
	7
	175.54
	Товары длительного пользования

	American Intl Group
	US
	8
	172.24
	Страхование

	Johnson & Johnson
	US
	9
	171.51
	Лекарства и биотехнологии

	Altria Group
	US
	10
	149.57
	Еда, напитки, табачные изделия

	GlaxoSmithKline
	UK
	11
	147.42
	Лекарства и биотехнологии

	Roche Group
	CH
	12
	127.51
	Лекарства и биотехнологии

	IBM
	US
	13
	126.74
	Комп. детали и оборудование

	Novartis Group
	CH
	14
	125.73
	Лекарства и биотехнологии

	Cisco Systems
	US
	15
	124.52
	Комп. детали и оборудование

	Intel
	US
	16
	121.19
	Полупроводники

	Sanofi-aventis
	CH
	17
	119.37
	Лекарства и биотехнологии

	Nestlé
	US
	18
	113.92
	Еда, напитки, табачные изделия

	BHP Billiton
	CH
	19
	109.13
	Материалы

	AT&T
	US
	20
	107.04
	Телекоммуникационные услуги


По К. Марксу (рис. 2а) капитал и труд создают, в конечном итоге, прибыль, которая расходуется на увеличение капитала и оплату труда. Увеличенные капитал и труд создают еще большую прибыль и т.д. Так происходит развитие экономики. Но некоторые фирмы (в таблице 1 выделенные цветом), не располагая большим физическим капиталом и рабочей силой в обычном понимании, тем не менее, вошли в 20-ку наиболее богатых фирм мира [2].
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Рис. 2. Старая и новая экономики: а) по К. Марксу; б) по Р. Солоу и П. Ромеру

Современные экономисты (Р. Солоу и П. Ромер) объясняют этот феномен тем, что кроме физического капитала и труда имеется третий ресурс – знание (рис. 2б). Обзор, проведенный в 1993 году по выборке из 284 японских фирм, показал, что объекты права интеллектуальной собственности составляют 45,2% от общего объема корпоративных знаний [3]. Таким образом, права на объекты права интеллектуальной собственности уже сегодня, в условиях глобализации рынков, стали новым, неисчерпаемым и определяющим ресурсом развития экономики. Определяющим – потому, что право интеллектуальной собственности признано единственной разрешенной законом монополией, которая обеспечивает конкурентное преимущество товаров и услуг на рынке.

2. Право интеллектуальной собственности как нематериальный актив

Законом Украины «Об оценке имущества, имущественных прав и профессиональной оценочной деятельности в Украине» определено, что «… имуществом, которое может оцениваться, считаются … нематериальные активы, в том числе объекты права интеллектуальной собственности …» [4]. Таким образом, Законом [4] объекты права интеллектуальной собственности признаются нематериальными активами, а последние – имуществом. Отсюда следует, что с правом интеллектуальной собственности можно обращаться также как и с любыми другими нематериальными активами, т.е.: продавать, покупать и обменивать на другие активы. Иными словами, их можно использовать как товар со всеми вытекающими из этого последствиями.

Положением (стандартом) бухгалтерского учета 8 «Нематериальные активы» определено, что «Нематериальный актив – немонетарный актив, который не имеет материальной формы, может быть идентифицирован и удерживается на предприятии с целью использования на протяжении более одного года (или одного операционного цикла, если он превышает один год) для производства, торговли, в административных целях или сдачи в аренду другим лицом» [5, ст. 4]. Из семи групп нематериальных активов три группы представлены объектами права интеллектуальной собственности [5, ст. 5]. Из этого следует, что права интеллектуальной собственности должны подвергаться инвентаризации, оценке и бухгалтерскому учету так же как и любые другие активы.

Отметим, что уже в начале 90-х годов в Европе объем нематериальных активов составлял более одной трети от общего объема всех активов [6]. По оценкам экспертов, их доля на сегодняшний день возросла до 50%. В то же время в Украине доля нематериальных активов, поставленных на бухгалтерский учет не превышает одного процента, что свидетельствует о недостаточном (по разным причинам) использовании прав интеллектуальной собственности в экономике Украины.

3. Пути коммерциализации права интеллектуальной собственности

С большой долей уверенности можно утверждать, что основным предназначением права интеллектуальной собственности в экономике является получение дополнительной прибыли сверх той, которую получают без использования объектов права интеллектуальной собственности. Об этом свидетельствуют данные недавно проведенных в Европе исследований (рис. 3).

Прибыль от использования права интеллектуальной собственности можно получать, по крайней мере, двумя путями. Первый, посредством передачи (продажи) прав интеллектуальной собственности как инновационного продукта. Второй путь заключается в использовании прав на объекты права интеллектуальной собственности (ОПИС) для изготовления инновационной продукции (рис. 4) [7].
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Рис. 3. Зависимость размера получаемой предприятием прибыли от степени его инновационности

Из двух, представленных на рис. 4 способов коммерциализации, более выгодным является использование прав интеллектуальной собственности для производства инновационной продукции, так как в этом случае дополнительная прибыль будет пропорциональна количеству единиц производимой инновационной продукции, которое может быть весьма большим. Следует иметь ввиду, что при передаче прав интеллектуальной собственности (продаже их по лицензионному договору) только 10-30% ожидаемой прибыли получает продавец прав (лицензиар), в то время как 70-90% прибыли остаются у покупателя прав (лицензиата).

На сегодняшний день в Украине нормы права интеллектуальной собственности отражены в книге IV Гражданского кодекса Украины [8] и в 10-и специальных законах Украины. Однако, эти нормы регулируют, в основном, деятельность по охране, в том числе защите, прав интеллектуальной собственности и недостаточны для управления экономическими отношениями в этой сфере.

Одновременно, в законодательстве существует множество противоречий, которые сдерживают введение прав интеллектуальной собственности в хозяйственный оборот и, как следствие, получать от этого значительную дополнительную прибыль. Так, есть противоречие между системами налогового и бухгалтерского учета прав на объекты интеллектуальной собственности. Необходимо внести существенные дополнения в Законы Украины «Об инновационной деятельности», «О государственном регулировании деятельности в сфере трансферта технологий». Не решены до настоящего времени вопросы, связанные с коммерциализацией прав на объекты интеллектуальной собственности, которые созданы за счет государственных денег.
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Рис. 4 Схема коммерциализации прав интеллектуальной собственности

Совершенствование законодательства, регулирующего экономические отношения в сфере интеллектуальной собственности, не менее важно, чем совершенствование специального законодательства по интеллектуальной собственности. Работа законодателей в этом направлении будет способствовать реализации провозглашенного Украиной курса на инновационное развитие экономики.

Таким образом, можно утверждать, что при переходе от постиндустриального к информационному обществу, процесс которого уже начался, можно ожидать существенное возрастание роли права интеллектуальной собственности в экономике, основанной на знаниях.
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