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              В современной экономике возросла   роль  нематериальных активов, в числе которых   товарные знаки, (далее – ТЗ, товарные знаки). Поскольку интеллектуальные права (авторские и  патентные  права, права на средства индивидуализации продукции и др.), способны обеспечить конкурентные преимущества в экономике и политике, развитые страны стремятся сохранить и усилить их. Однако эти стремления  вступают в противоречие с публичными интересами, препятствуют доступности знаний, свободе перемещения товаров (работ и услуг), развитию добросовестной конкуренции. Товарный знак, бывший поначалу просто средством индивидуализации продукции разных изготовителей, сам стал товаром. Теперь одним товарным знаком могут одновременно пользоваться не только собственник или создатель, но и другие добросовестные приобретатели прав ТЗ (лицензиаты, дистрибъюторы). Естественно, им пытаются воспользоваться и недобросовестные лица – изготовители и продавцы подделок. С усилением роли ТЗ возникли проблемы, связанные с пониманием их сущности и использованием. В настоящей статье данные  проблемы анализируются на примере российско-китайских торгово-экономических  отношений.

             Проблема 1. С ней столкнулся Китай как ОЕМ-изготовитель          

продукции для иностранных заказчиков (ОЕМ-производство часто именуется «контрактным производством», «лицензионным производством», «производством по заказу» – прим. автора). Увеличение спроса на товары с определенным товарным знаком привело к превращению ТЗ в желанный международный бренд.  Разные компании получают в пользование такой ТЗ на основании лицензионных договоров. Изготовление продукции с  известными ТЗ, как правило, заказывается в стране с более дешевым производством, например в Китае.  Иностранный заказчик – по сути владелец прав на ТЗ – стремится зарегистрировать его в стране фактического производства, но это не всегда возможно. В стране фактического изготовителя этот ТЗ может оказаться уже зарегистрированным другим лицом. Китайский изготовитель на основании документа, подтверждающего право заказчика на ТЗ в стране ввоза и эксплуатации продукции (как правило, легализованного свидетельства о регистрации ТЗ в стране заказчика), выполняет договор производственного подряда. Однако в судебной практике были примеры, когда китайская таможня арестовывала партию такого товара при отправке на экспорт, так как в базе данных таможни обнаруживался другой владелец прав на такой же или схожий до степени смешения товарный знак.

            Только в 2004 г. народный суд высшего звена г. Пекина издал разъяснение по данной проблеме,
 в котором указал, что выполнение ОЕМ-изготовителем своих обязательств по изготовлению и поставке продукции только на экспорт не нарушает прав других владельцев аналогичного или похожего  ТЗ в Китае. Китайскому ОЕМ-изготовителю достаточно проверить наличие  права иностранного заказчика на данный товарный знак  и не выпускать продукцию на внутренний рынок КНР. Суд указал, что ОЕМ-производство на основе договора – это вид международного вывоза труда, экспорт услуг по предоставлению рабочей силы (как если бы китайские рабочие занимались производством за рубежом).

              Сами китайцы склонны считать излишним  административное регулирование в области защиты ТЗ при экспорте. По их мнению, каждая страна должна сама себя защищать в вопросах, касающихся интеллектуальной собственности, и поэтому  достаточно ограничиться таможенной защитой при импорте.
            Проблема 2. Реальность такова, что «передача» (в виде отчуждения или лицензии) товарного знака другому изготовителю часто приводит к потере первоначального (оригинального) качества продукции. Особенно при производстве в развивающихся странах, где качество оригинала и так называемой «стопроцентной копии» могут сильно различаться. Однако нормы ответственности за степень несоответствия, как и допустимые нормы отклонения от первоначального качества, не установлены. Например, остается открытым вопрос: как определить, когда продукцию еще можно считать оригинальной, а когда она уже становится фальсификацией?
            Причинами такого несоответствия качества продукции являются: 

            – использование более дешевого оборудования по сравнению с новым, которое не закупается, а технологии пытаются адаптировать к уже существующим старым линиям. 

            – изменение технологии в сторону адаптации к вкусовым интересам потребителя из другой страны; некоторые компоненты заменяются с разрешения владельца товарного знака.

             Названные изменения технологии при освоении лицензионной продукции многие специалисты считают неизбежными и допустимыми. Однако возникает вопрос: насколько потребитель согласен принять такую замену, и платить не за воплощение «вкуса» оригинала, а за марку. С этим связан другой вопрос: не пора ли вводить в обращение такое понятие как «бренд второго порядка» или «суб-бренд», или «подбренд», которые могли бы характеризовать допустимые отклонения от оригинала, но при этом не претендовать на цену оригинала? 

       Проблема 3. Параллельный импорт товарных знаков (Trade  mark Parallel Import) – это ситуация, когда импортер, не имеющий согласия обладателя прав на товарный знак, также ввозит однородные товары с таким же ТЗ, изготовленные за рубежом на законном основании
.  Чаще всего параллельный импорт осуществляется из страны с низкой ценой на товар в страну с высокой ценой. 

           Параллельный импорт возник из-за конфликта принципов, связанных с правами на товарный знак: «принципа исчерпания прав» и «принципа территориальности прав» на ТЗ. Однако оттенок негативности параллельному импорту придали собственники прав на ТЗ и их дистрибьюторы.

            «Принцип исчерпания прав» также именуется принципом «единовременного исчерпания прав» или «принципом первой продажи». Это означает, что если правообладатель товарного знака выпустил на рынок первую партию товара с данным ТЗ, то он утрачивает контроль над своим правом на этот знак в отношении данной партии товара. Его право как бы «исчерпывает себя».

Что касается действия этого принципа на территории одного государства, то практически все соглашаются с его универсальностью. Разногласия возникают тогда, когда речь идет о международной торговле, в которой проявляются экономическое и политическое неравенство стран. Сторонники параллельного импорта считают, что если исчерпание прав произошло в одной стране, то это должно означать исчерпание прав и в международном масштабе.

                Противники же параллельного импорта настаивают на том, что если права на товарный знак носят «территориальный характер» (т. е. действуют только на территории, где они прошли соответствующую регистрацию), то к «исчерпанию прав» также следует применять территориальный принцип. То есть, исчерпание прав на одной территории не может автоматически привести к «исчерпанию прав» на другой территории. Противники параллельного импорта возражают против возможности исчерпания прав в международном масштабе, утверждая, что предел исчерпания прав совпадает с пределом территории действия этих прав. Там, где права не существуют, нельзя говорить об их исчерпании.
 Сторонники этого подхода утверждают, что нельзя рассматривать весь мир как единый рынок, пытаясь расширить тем самым юридическую силу прав на товарный знак.
 

                Споры, связанные с параллельным импортом возникли с принятием ГАТТ, созданием ВТО, когда экономически развитые страны стали терять свои конкурентные преимущества и возводить барьеры нетарифного характера, к которым относится и запрет на параллельный импорт. 
              Однако в мире крепнут возражения против запрета параллельного импорта прав на ТЗ. Когда создавалась ВТО, в Соглашении ТРИПС право запрещать другим лицам осуществлять параллельный импорт интеллектуальных прав было предоставлено только обладателям патентов. Иначе говоря, право на импорт патентных прав было предоставлено только патентодержателю и уполномоченному им лицу. Вопрос относительно «исчерпания прав» ст. 6 Соглашения ТРИПС
 разрешает каждому государству решать самостоятельно. Поэтому можно утверждать, что ВТО не может и не обязано объединять (унифицировать) позиции разных государств в отношении параллельного импорта ТЗ. 

Природа параллельного импорта товарных знаков

            Первоначально товарный знак применялся для того, чтобы потребитель мог различать однородные товары разных производителей.
 В настоящее время ТЗ уже может повысить конкурентоспособность товара до такой степени, что сам становится ресурсом при формировании цены товара. Товарный знак обособился от других характеристик товара, и уже сам по себе стал товаром. 

           Когда ТЗ несет в себе только отличительную функцию, то в этом проявляется исключительный характер прав на него, и право владельца запрещать всем другим лицам использовать ТЗ не вызывает сомнения. Когда же товарный знак сам становится товаром, то он выполняет уже иную функцию – «зарабатывание» денег для своего владельца. Здесь исключительность прав приобретает монополистический характер, так как только обладатель прав на ТЗ является лицом, которое может продавать на рынке товары с данным  товарным знаком. Отсюда и возникает противостояние принципа исчерпания прав и принципа «территориальности», которые по-разному соотносятся с природой товарного знака. Согласно принципу «исчерпаемости прав» ТЗ рассматривается как товар, а принцип «территориальности» предполагает акцентирование на отличительную функцию товарного знака. Однако противники параллельного импорта пытаются поменять эти принципы местами: чтобы принцип территориальности означал рассмотрение товарного знака как товара, а согласно принципу исчерпаемости прав ТЗ считался бы средством индивидуализации однородных товаров. Для чего? 

Когда обладание правами на ТЗ приобретает монополистический характер, правообладатель рассчитывает получить максимальные выгоды из своего монопольного положения на рынке. На практике это выражается в том, что он в зависимости от готовности зарубежных потребителей стремится установить для рынков разных стран различные цены на однородный товар. Это так называемая «ценовая дискриминация». Например, компания «Сони» в 2003 г. сначала в Гонконге, а затем в континентальном Китае выпустила на рынок ноутбуки марки «VAIO». Однако для Китая цена на него была установлена на 25% выше, чем для Гонконга. Фактически компания «Сони», используя «дискриминацию цен», отказалась от рыночного механизма ценообразования. Вместо того чтобы разрабатывать стратегии маркетинга и продаж, она стала «установителем цен». В результате рынок данной продукции утратил свою эффективность как регулятора цены, качества, спроса и предложения. Следствием этого стал рост контрабанды.

              Поддержание «ценовой дискриминации» на рынке возможно только с помощью следующих правовых средств: 

         – использование законодательства (лоббирование принятие законов, запрещающих «параллельный импорт»); 

        – внесение ограничивающих или запрещающих условий в договоры с уполномоченными лицами (дистрибьюторами; лицами, испрашивающими лицензии).

      Кто-то может возразить, что «дискриминация цен» допускается Соглашением ТРИПС в упоминании об исключительных правах на объекты патентования. Однако даже  такая дискриминация в сфере патентных прав – скорее исключение, чем правило. Природа двух видов исключительных прав (патентных прав и прав на товарные знаки) неодинакова. Удачный патент требует от изобретателя затрат и усилий не только на стадии разработки, но и в ходе доработки продукции, уже выведенной на рынок. Существует большой риск невозврата средств, затраченных на новую продукцию, так как всегда неизвестно, как новинка будет принята рынком. К тому же сроки охраны патента ограничены и научно-технический прогресс не стоит на месте, в связи с чем, держатель патента вряд ли сможет длительное время доминировать на рынке. Чрезмерное ограничение обладателя патента не будет стимулировать развитие науки и техники. Поэтому ему предоставлены определенные права, чтобы облегчить проблему окупаемости затрат на создание научно-технического результата.

    Средства, которые затрачиваются на ТЗ, имеют другое  предназначение. Они направляются прежде всего на рекламу. Их основное предназначение – сделать ТЗ узнаваемым и известным потребителю. Следующая задача товарного знака – увеличение объема продаж с целью занять определенную долю рынка. Однако эти средства, затрачиваемые на создание и «раскрутку» ТЗ, не являются расходом, требующим обязательной и полной компенсации за счет потребителей. Не каждый товарный знак способен стать брэндом. Поэтому не могут быть приняты аргументы обладателей прав на ТЗ, считающих, что дискриминация цен и запрет параллельного импорта ТЗ необходимы, чтобы вернуть средства, затраченные на товарный знак. 

         К тому же, интернационализация (коммерческое распространение) товарных знаков происходит быстрее, чем интернационализация патентов. Поэтому, если патентные права могут быть защищены от параллельного импорта, то в отношении ТЗ частные задачи по окупаемости затрат на их раскрутку подменили социально-значимые задачи, решаемые патентом. В такой подмене заинтересованы только обладатели прав на ТЗ. Конечно, они пытаются объяснить, что эти названные затраты направляются на создание репутации товару, обладающему высоким качеством. Однако с этим трудно согласиться: репутация товара должна создаваться хорошим качеством самой продукции и обслуживания потребителей. В последнее время, когда сами брендодержатели не занимаются производственной деятельностью (развивая ОЕМ-производство), они не всегда в состоянии обеспечивать должное качество продукции. Примерами служат участившиеся отзывы продукции с рынков. Получается, что при понижении гарантий качества  брендодержатель пытается с помощью дискриминации цен гарантировать себе максимально высокую прибыль. К тому же подобный монополизм  позволяет задерживать появление новейших моделей на рынках некоторых стран, чтобы «сплавлять» устаревшую продукцию. 

        Международным сообществам (например, Европейскому Союзу) легче расширить «территориальность» внутри себя, разрешая параллельный импорт ТЗ за счет применения регионального принципа «исчерпания прав». Такое сокращение объема охраны прав на товарный знак сразу вызвало снижение цены на товар, рост объема продаж и потребления, а также нанесло удар по производству контрафактного товара и контрабанде.

               В России закреплен национальный принцип исчерпания прав, основанный на регистрации товарного знака.
 Из трех принципов исчерпания прав (международный, региональный, национальный) Россией, которая не является родиной большинства мировых брендов и ТНК, выбран и охраняется самый регрессирующий принцип. 

       А вот в Китае, например, неоднозначно относятся к параллельному импорту – в одних случаях считают, что его надо разрешать (так как товар «вышел из одних ворот»), а в других («особых») случаях – запрещать. Можно ерничать, говоря, что их позиция фактически зависит от ответа на вопрос: «А мы продаем или покупаем?». Однако в Китае сформулирована четкая точка зрения, состоящая в том, что запрет или разрешение определяется с учетом торговых интересов государства. Это честная политика, и ее можно понять и уважать. 

          Китайцы склоняются к разрешению параллельного импорта, но с применением особого контроля, вводимого для того, чтобы потребитель мог легко определить, что товар ввезен «как параллельный» и не является контрабандным или поддельным. При этом при параллельном импорте товаров предлагается использовать отличительную маркировку, или регистрировать товарный знак как коллективный, или провести разделительную классификацию товаров на те, какие можно ввозить «параллельно», а какие нет. 

             На основании ст. 11, 12 Патентного закона КНР можно сделать вывод о запрете параллельного импорта патентных прав.
 В законе КНР «О товарных знаках»
 нет указаний (запретительных или разрешительных) насчет параллельного импорта. Для себя китайцы не видят достаточных оснований для того, чтобы их страна приняла курс на строгий запрет (или даже ограничение) параллельного импорта. Они считают, что параллельный импорт выгоден широкому кругу потребителей и разнообразит рынок дешевыми и качественными товарами. Конечно, параллельные импортеры получают уже подготовленный рынок, но это «грех небольшой», особенно после вступления Китая в ВТО, когда необходимо укреплять свободу торговли, повышать конкурентоспособность малых и средних отечественных предприятий. К тому же в Китае еще мало собственных, известных на весь мир брендов. Поэтому от параллельного импорта им  будет больше пользы, чем вреда. 

          Китайские специалисты полагают, что основным запретом, в сфере ТЗ знаков должен быть запрет на производство контрафактных товаров, подделок. Этот запрет не может распространяться на товар с таким же товарным знаком, произведенным правомерно. Поэтому для упорядочения параллельного импорта достаточно ввести несколько необходимых дополнений в законодательство или уточняющих требований к товару (например, о соответствии упаковки, наличии инструкций на языке потребителя, о четкости и понятности указания владельца прав на ТЗ знак, изготовителя, импортера и т.д.). Это позволит избежать ущемления потребителя в его правах; лишить оснований владельца прав на товарный знак заявлять, что последнему причиняется вред и обвинять параллельных импортеров в недобросовестной конкуренции. 
          В 2005 г. китайский суд первой инстанции, а затем апелляционный суд по одному из дел о параллельном импорте вынесли оправдательное решение. Суды подтвердили, что эксклюзивный дистрибьютор получил исключительное право продавать продукцию с данным ТЗ на определенной территории, и это право  подлежит в Китае охране. Однако другой импортер ввез и продавал товар с таким же товарным знаком, который был изготовлен на законном основании. Так как различий в уровне качества товаров не было, как не было и никаких неточностей, неопределенностей или отличий в товарах и обозначениях, и качество рекламы обоих товаров было  надлежащим, то суд не поддержал выдвинутое обвинение в недобросовестной конкуренции. Что же касается параллельного импорта, осуществленного ответчиком, то в законодательстве КНР нет никаких указаний на этот счет. Поэтому, по мнению судов, с точки зрения развития рынка и экономики, расцвета потребительского рынка, экономических интересов Китая, не следует налагать на этот вид деятельности дополнительных ограничений (запретов) под предлогом того, что ущемляются права на товарный знак.

          Отношение  других стран и сообществ к параллельному  импорту также неоднозначно. 
Китайские специалисты отмечали, например, что в США закон «О таможенном тарифе» (ст. 526) и судебные прецеденты подтверждают противоправность параллельного импорта, но допускают исключения при письменном согласии обладателя прав на товарный знак или наличии соответствующей связи между импортером и обладателем прав на ТЗ.

Закон Южной  Кореи «О товарных знаках» (ст. 36, абз. 2) однозначно относит параллельный импорт к нарушению прав на ТЗ.

На Тайване Комитет по  справедливой торговле в принципе признал, что параллельный импорт не всегда является нарушением правил тайваньского закона «О справедливых сделках».
 

            В Японии параллельный импорт подлинных товаров с товарными знаками не рассматривается как нарушение соответствующих исключительных прав. Судебная практика и законодательство уже заложили основы для того, чтобы параллельные импортеры могли законно ввозить в Японию настоящие товары с товарным знаком, принадлежащим другому лицу.
 Еще в 1970 г. суд, рассматривавший иск компании «Паркер» к параллельному импортеру, сформулировал следующий «тест трех критериев» определения подлинности импортируемых товаров:

            1) являются ли источники происхождения параллельно импортируемых товаров идентичными источникам происхождения товаров владельца товарного знака;

            2) использовался ли товарный знак на параллельно импортируемых товарах законным и надлежащим образом; 

            3) не причинил ли параллельный импорт вред установившейся репутации владельца товарного знака в отношении обеспечения качества.

            Впоследствии «тест трех критериев» был уточнен другими судами, в том числе Верховным судом Японии в ходе рассмотрения дел по искам компаний «Лакост» и «Фред Перри». Верховный суд сформулировал требование, налагающее дополнительное обязательство на параллельных импортеров, а именно: перед ввозом товаров параллельный импортер должен убедиться, что товары произведены в соответствии с условиями лицензии, имеющейся у лица, уполномоченного владельцем прав на использование ТЗ. Параллельный импортер обязан заблаговременно предоставить японской таможне доказательства того, что планируемые на ввоз товары произведены в соответствии с условиями лицензионного соглашения.

             Таким образом, в Японии судебным порядком признано, что параллельный импорт не является нарушением прав владельца товарного знака. А запрещение параллельного импорта только потому, что так хотят владельцы ТЗ – это прямой путь к недобросовестной конкуренции и монополизации рынка.

             В Швейцарии, ни Акт «Об авторских правах», ни Акт «О товарных знаках», ни Патентный Акт не касаются вопроса разрешения или запрета параллельного импорта параллельного импорта товаров, защищаемых правом интеллектуальной собственности. В связи с рядом судебных исков Федеральный Верховный суд по вопросу параллельного импорта издал три разъяснения, касающихся прав на товарные знаки, авторских и патентных прав. В настоящей статье мы отметим только разъяснение, связанное с товарными знаками. 

Федеральный Верховный суд Швейцарии подтвердил, что и по предыдущему, и по новому закону о товарных знаках (который вступил в силу в 1993 г.) параллельный импорт разрешается при условии, что «…нет никакой вероятности путаницы в отношении происхождения или качества товара, несущего товарный знак». Федеральный Верховный суд поддержал мнение нижестоящих судов, что продукция с товарными знаками, продаваемая вне системы дистрибьюторских каналов может быть импортирована без какого-либо нарушения прав на товарный знак настолько, насколько импортируемые товары, несущие товарный знак,  не могут быть отличены от товаров, продаваемых через систему дистрибьюторских каналов продаж. Другими словами, решение Суда не основывалось на различиях между национальным и международным исчерпанием прав.
  
       На наш взгляд, в современных условиях ограничение «принципа исчерпания прав» принципом территориальности нуждается в переосмыслении по следующим причинам.

      1. Зарегистрировав товарный знак в одной стране,  затем в другой стране, правообладатель как бы «стирает» границы между этими странами (рынками этих стран). 

      2. Регистрируя товарный знак, правообладатель получает право на защиту продукции, несущей этот знак, от незаконного копирования или изготовления (контрафакта). Но вовсе не на защиту  своих личных прав управления потоками товаров, ограничения доступа к продажам своего товара, который был произведен вполне легально. Не получает он права и на «дискриминацию цен». 

      3. Регистрация товарного знака делается для защиты индивидуальности продукции, а не для получения разрешения на введение продукции в товарооборот на определенном рынке. В принципе, собственник (создатель, пользователь) товарного знака может и без его регистрации производить и продавать свой товар.

4. Искусственно придает негатив «параллельному импорту» и появление  такого понятия, как  «товар, поставленный с нарушением прав эксклюзивного дистрибьютора». Однако, появление эксклюзивного дистрибьютора как очередного правообладателя на товарный знак, происходит на основании договора с основным правообладателем. Этот договор как бы пытается убедить общество, что именно дистрибьютор «вводит товар в хозяйственный оборот». Не происходит ли здесь нарушения «правила первой продажи»? Отношения между собственником ТЗ и его дистрибьюторами также представляют собой отношения купли-продажи товара. Просто эти отношения носят специфический финансовый  характер: предполагают особые условия по ценам (скидки), расчетам (отсрочка платежа) и т. д. Но дистрибьютор не получает товар безвозмездно. Поэтому продажа товара региональному дистрибьютору и есть факт первой продажи, означающей исчерпание  прав.

      5. Следует разделять параллельный импорт продукции, защищаемой авторским правом, патентным правом и правом на средства индивидуализации продукции. 

      6. Следует различать продукцию, которая полностью производится только самим правообладателем ТЗ (непосредственно им), и ту, которая производится по ОЕМ-способу (международному производственному подряду).

      7. Сейчас в мире существуют «ключевые технологии», которые не передаются по лицензии. Значит, наличествует «ключевая деталь», которая широко продается по всему миру и обязательно присутствует в технической продукции, защищаемой разными патентами, товарными знаками в различных вариантах. Технически сложная продукция может состоять из большого количества деталей со своими ТЗ, ввезенных из разных стран. Все это размывает принцип территориальности исчерпания прав.

           8. «Ценовая дискриминация» незаметно приводит к «дискриминации в области качества». Такие указания как «Предназначено для использования в России», «Разработано и произведено только для использования в Китае» не свидетельствуют об улучшении качества продукции. Скорее наоборот – вызывает сомнение, что в таких случаях качество соответствует лучшим мировым стандартам. Таким образом, возник новый «критерий» качества – «в зависимости от страны предназначения продукции». Хотя во всем мире при разработке стандартов сохраняется стремление к их унификации. 

       Таким образом, в настоящее время национальный принцип исчерпания прав на такой объект исключительных прав как ТЗ уже не позволяет разумно сочетать интересы государства и потребителей. Принцип международного исчерпания прав наиболее соответствует современной тенденции либерализации международной  торговли и защиты экономических интересов страны в ходе глобализации и экономической интеграции. 

               В России понимание параллельного импорта несколько запутано и усугублено смешиванием с различными дополнительными факторами. Так, сотрудники Главного управления по борьбе с экономическими преступлениями (ГУБЭП) МВД РФ указывают,
 что нередко параллельно импортированная продукция  закупается за границей незадолго до истечения срока ее годности по демпинговым ценам. Разумеется, что при ввозе в страну такого товара импортеры избегают уплаты таможенных пошлин.

                Однако, во-первых, «демпинговые цены» – это понятие, требующее установленной законом процедуры признания. Во-вторых, не следует забывать о ценах, отражающих конкурентные преимущества той или иной страны.

                Кроме того, «параллельный импорт» не обязательно означает уклонение от уплаты таможенных платежей. И наоборот, законные дистрибьюторы могут ввозить продукцию с нарушением порядка уплаты таможенных платежей и других налогов (т.е. по так называемым «серым схемам»). Под «серым импортом», как правило, понимают нарушения  порядка таможенного оформления в виде занижения стоимости и/или количества ввозимых товаров, и/или подмены видов товаров, приводящих к незаконному снижению таможенных пошлин. Для усиления негативности «параллельного импорта» его часто связывают с такими понятиями как «контрафактная продукция», «имитация», «фальсифицированная продукция». Но это искажение истинного смысла «параллельного импорта». Ведь контрафактная продукция – это продукция, выпущенная  с неправомочным использованием товарных знаков в целях введения потребителей в заблуждение, т. е. подделка, которая выдается за оригинальную продукцию. Имитация связана с копированием или стилевым заимствованием отдельных элементов товарных знаков, «сходных до степени смешения» и рассчитана на устойчивые ассоциации потребителей с каким-либо известным товарным знаком. Фальсифицированная продукция – это продукция, натуральный состав которой не соответствует ее названию или отклоняется от установленных требований к нему (например, требований ГОСТов).

           В легенде о «сером импорте», являющимся врагом фискальной политики государства, много надуманного и искаженного. Принадлежность товара к «серому импорту» определяется тем, как проверяют этот товар на линии таможенной границы – полностью или нет. Если проверяют полностью, то сразу может выявиться не нечто «серое», а, можно сказать, «черное» – контрабанда. Другое дело, что таможенники не в силах проверять все (нет современной рентгеновской техники, малые штаты и т. д.), или не хотят (коррупция), а порою боятся… из-за несовершенства законов.

            Всем известно, что, например,  в Китае и других странах Азиатско-Тихоокеанского региона упаковка товара часто производится с помощью специального оборудования (прессов, вакуумных мешков и др.). При нарушении упаковки таможенниками ее объем увеличивается как минимум на 15–20%.
 Это явная мера противодействия работе таможни. Наверное, надо подумать о законодательном введении требований к упаковке, которая обеспечивала бы досмотр без подобных изменений 

Или другой пример. Согласно таможенному законодательству расходы по уничтожению конфиската возложены на правообладателя, товарный знак которого подделали. Но непонятно, как получить с него эти деньги,
 необходимые для проведения такой акции. Это явный пробел в законодательстве.            

Словом, можно с уверенностью сказать, что таким понятием как «серый импорт» таможня оперировать не может. Фактически «серый импорт» – это тот объем товаров, который таможня не проверила на таможенной границе. 

               На фоне такой недоработки на линии таможенной границы сомнительной представляется активность таможенных органов по отвлечению сил на контроль товаров после их таможенного выпуска в свободное обращение
. По данным таможни России, в 2006 г. в ходе 12 тыс. проверок в бюджет в виде дополнительных таможенных платежей, пеней, штрафов поступило почти 2 млрд. руб. И почти на 60 млн. руб было конфисковано товаров
. При необеспечении тотальной проверки на таможенной границе, желание таможни оставлять проверку на «потом» вызывает подозрение в преобладании здесь фискального интереса – получении дополнительных штрафов и пени. Это напоминает желание «человека с ружьем» вместо нахождения на передовой линии фронта проверять тыловые «склады-амбары». Но в российском тылу «заградительных отрядов» и так хватает в лице торговых инспекций, Роспотребнадзора, Санэпидемконтроля, Россельхознадзора, МВД, Федеральной службы судебных приставов и др.

        Естественно, наши таможенные органы в оценке параллельного импорта вынуждены руководствоваться действующим законодательством. А оно сейчас таково, что таможня должна защищать интересы обладателя прав на товарный знак, как бы явно за этим ни просматривались его монополистический интерес, политика дискриминации цен, ограничения поставок качественного товара и другие корпоративно-частные и политико-торговые интересы узкого круга компаний или стран.

              Известно, что Генеральная прокуратура РФ проверяла данные исключительные права на предмет нарушения антимонопольного законодательства, но не нашла их, сославшись при этом на то, что исключительные права не регулируются антимонопольным законом
. Хотя о недобросовестной конкуренции все-таки было упомянуто.
             На наш взгляд, в таком упрощенном отделении прав на товарные знаки от правил конкуренции явно заинтересованы владельцы прав на ТЗ и их дистрибьюторы. Однако для российских правоохранительных органов правомерность такого упрощенного подхода сомнительна потому, что в данном случае права на ТЗ существуют не сами по себе в изоляции, а приложены к товару, который представляет интерес для потребителя. Продажа товара больше регулируется торговым законодательством, а не нормами, касающимися интеллектуальной собственности. Потребитель покупает не изображение товарного знака и не должен оставаться один на один с собственником прав на ТЗ и его дистрибъюторами, которых к тому же поддерживают правоохранительные органы. Поэтому импорт товаров с нанесенными товарными знаками должен регулироваться как минимум тремя  законодательствами – об исключительных правах, о конкуренции и о защите прав потребителей. 

               Почему контролирующие органы должны в отношении исключительных прав на ТЗ активизировать применение законодательства о конкуренции? Нетрудно заметить, что компании-правообладатели активно противодействуют фактически конкурирующему с ними параллельному импорту, используя различные меры, больше похожие на военные действия, а именно: 

       1. Экономические меры (проверки и  контрольные закупки; построение собственной сети реализации; «воспитание» клиентов за счет предоставления скидок; ценовые  удары; отсечение изготовителя продукции от «параллельных» импортеров и т. п.). Однако такие компании стараются «не замечать», что самый эффективный способ борьбы  с параллельным импортом – это организация производства товаров в России. Возникает мысль: может быть,  Россия должна поощрять параллельный импорт, чтобы производство быстрее перетекало на ее территорию?

       2 Административные меры. Например, компании-правообладатели стремятся наладить более тесную связь с российскими таможенными органами и побудить их усилить контроль по двум направлениям:
        а) поддержание уровня «нормальной таможенной стоимости». Компании готовы информировать таможенников об «официальных ценах». Но им трудно  доказать таможне, что ввоз по более низким ценам возможен только за счет недоплаты таможенных платежей и налогов, а не усиления рыночной конкуренции, снижения себестоимости продукции, перепроизводства товаров и др.; 

             б) жесткое закрепление ввоза аналогичных товаров за конкретными таможенными постами (даже вопреки здравой транспортной логистике и учету территориальных особенностей России). Это обосновывается необходимостью своевременного уведомления своих представителей о прохождении всех партий продукции с соответствующими ТЗ в целях борьбы с подделками.         

         Надо признать, что конкурентные интересы компаний-правообладателей совпадают с фискальными интересами таможни, которая особо не вникает в специфику разных объектов интеллектуальной собственности, в частности товарных знаков, а также в состояние баланса публичных и частных интересов. 

       Исходя из изложенного, можно утверждать, что России надо пересмотреть свое отрицательное отношение к параллельному импорту. Не следует слепо идти на поводу у транснациональных корпораций, усекать добросовестную конкуренцию, искусственно завышать цены для отечественного потребителя. А борьба  с контрафактом и контрабандой должна осуществляться совсем другими  методами: реальным и оперативным таможенным досмотром товаров, стимулированием ввоза высококачественных товаров, организацией грамотного и быстрого документооборота в таможенных органах, ликвидацией длинных очередей на таможенной границе, совершенствованием законодательства, постоянной ротацией и постоянным повышением квалификации сотрудников таможни.
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