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РЕШЕНИЕ



Дело № 198-АМЗ-2011                                                                                                  

12 января 2012г.                                                                          г. Чебоксары

      Резолютивная часть решения оглашена 22.12.2011г.

 Решение изготовлено в полном объеме 12.01.2012г.

Комиссия Чувашского УФАС России по рассмотрению дела о нарушении антимонопольного законодательства в составе:

Председатель Комиссии:

Гаврилов А.А.-       заместитель   руководителя   Управления   Федеральной  

                          
антимонопольной службы по Чувашской Республике –   Чувашии;

Члены Комиссии:

Железина Л.А - 
заместитель начальника отдела товарных рынков;

Соколова В.И.. -   главный   специалист - эксперт отдела товарных рынков.

 в присутствии:

от заявителя –  Открытого акционерного общества Химическая компания «Нитон»: Тарантаев Александр Георгиевич - директор, Бабарина Екатерина Валерьевна (по доверенности от 05.09.2011, б/н);

от ответчика – Открытого акционерного общества: Царева Елена Евгеньевна - начальник юридического отдела по доверенности от 15.02.2011 № НЧХП/343, Тарасов Сергей Германович - главный технолог по доверенности от 17.11.2011 № НЧХП/631; 
от лица, располагающего сведениями по рассматриваемому делу: Балакина Вячеслава Михайловича;

рассмотрев дело № 198-АМЗ-2011 по признакам нарушения ОАО «Химпром» (адрес: 428000,Чувашская Республика, г. Новочебоксарск, ул. Промышленная, 101) части 2 статьи 14 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ "О защите конкуренции",

УСТАНОВИЛА:

 В Чувашское УФАС России обратилось ОАО Химическая компания «Нитон» (г. Екатеринбург, ул. Народной воли, 76-100) с заявлением на действия по  недобросовестной  конкуренции  ОАО  «Химпром»  (г.Новочебоксарск, ул. Промышленная, д.101), выражающиеся по мнению заявителя, в приобретении и использовании товарного знака «Реагент ПАФ-13А» в целях недобросовестной конкуренции и просило принять к ОАО  «Химпром»  меры антимонопольного реагирования.

        В заявлении и своих дополнительных пояснениях ОАО Химическая компания «Нитон» сообщает, что ОАО «Химпром» зарегистрировало право на товарный знак  «Реагент ПАФ-13 А» по перечню товаров 01 класса МКТУ - химические продукты (свидетельство № 299317 на товарный знак, дата регистрации 09.12.2005г.) и в связи с этим запрещает конкурентам использовать аббревиатуру «ПАФ-13А» в деятельности. Данные действия  свидетельствуют о том, что ОАО «Химпром» пытается незаконно монополизировать производство ингибиторов отложения солей, в частности, водного раствора полиаминометиленфосфонатов, для которых данная аббревиатура Реагент ПАФ-13А используется, как общеизвестная. 

Производителями и потребителями, начиная с 80-х годов XX века, аббревиатура Реагент ПАФ-13А является обозначением, вошедшим во всеобщее употребление для обозначения товаров определенного вида, которая существовала задолго до регистрации товарного знака.
ОАО Химическая компания «Нитон» занимается производством и реализацией химического реагента ПАФ-13А, предназначенного для предотвращения отложения солей в нефтепромысловом оборудовании с 2003 года,  то есть обозначение ПАФ-13А применялось заявителем до подачи ОАО «Химпром» заявки на регистрацию товарного знака. 
 Данный химический реагент производится ОАО Химическая компания «Нитон» согласно ТУ 2439-023-16886106-2003 «Реагент ПАФ-13А», разработанным ООО «Олигомер» совместно с ОАО «Химическая компания «Нитон» по договору № 65/02 от 23.12.2002 г., исполненному в 2003 г., что подтверждается Актами сдачи-приемки продукции № I от 20.03.2003 г., № 2 от 12.05.2003г. Актами подтверждается разработка рецептуры получения ингибиторов солеотложений типа ПАФ с использованием нового аминного сырья. 
ОАО Химическая компания «Нитон», зная, о том, что аббревиатура «Реагент ПАФ-13А» используется для водного раствора полиаминометиленфосфонатов и вошла во всеобщее употребление для его обозначения более 26 лет назад, выполнив все необходимые процедуры для производства реагента ПАФ-13А в 2003г., не посчитало возможным зарегистрировать данную аббревиатуру в качестве товарного знака, во избежание нарушения действующего законодательства. 
К моменту регистрации обозначения ПАФ-13А в качестве товарного знака, это обозначение стало общеупотребительным.
Об общеупотребительности термина «Реагент «ПАФ-13А» свидетельствуют многие факты. 
        В 1979г. проректором по научной работе Уральского лесотехнического института им. Ленинского Комсомола (далее-УЛТИ) была утверждена научная работа «Полиэлектролит ПАФ-13А «Вводится впервые». В данной работе даются технические условия использования полиэлектролита ПАФ-13А. На стр.2 работы указано, что полиэлектролит ПАФ-13А предназначен «для предотвращения образования отложений труднорастворимых солей в нефтепромысловом оборудовании в процессе нефтедобычи. Полиэлектролит ПАФ-13А представляет собой 26-22% водный раствор полиэтиленполиамин - метилфосфоновой кислоты, нейтрализованный гидроокисью натрия до рН: 1-2». В этом же году проректором по научной работе УЛТИ была утверждена научная работа «Реагент ПАФ-13А» ТУ 6-02-08-80 «Вводится впервые».
       Таким образом, реагент ПАФ -13А в вышеуказанных научных работах в 1979г. уже употреблялся, как обозначение совершенно конкретного вещества, в работах описываются  конкретные характеристики, технические требования, требования безопасности при работе с ним, правила приемки, методы испытаний, транспортирование и хранение, указания по эксплуатации и гарантии поставщика.

        В 1984г. проректором по научной работе УЛТИ была утверждена научная работа «Синтез и разработка технологии и получения химических реагентов для интенсификации процесса нефтедобычи (заключительный отчет) Тема 13/79». Раздел 5 данной научной работы «Ингибитор солеотложения на основе водного раствора НЭПА и треххлористого фосфора-реагенга ПАФ-13А» содержит информацию о синтезе и разработке технологии получения реагента ПАФ-13А, его токсикологические исследования. Из акта приложенного к работе также следует, что под реагентом ПАФ-13А понимается конкретный химический продукт, наименование которого не требует расшифровки.
 В 1984 г. на Лейпцигской выставке-ярмарке «Лейпциг-84» осуществлялась экспозиция СССР, на которой Уральский политехнический институт им. С.М. Кирова, Сибирский научно-исследовательский институт нефтяной промышленности и УЛТИ представляли технологию ингибитора ПАФ-13А по авторским свидетельствам СССР №№ 401692, 646035 и 920008. В качестве доказательств указанного, служит рекламной листок выставки. В этом рекламном листке указывается, что ингибитор ПАФ-13А представляет собой водный раствор полиаминометиленфосфонатов., что однозначно  указывает на товар определенного вида.
Автором словесного термина «ПАФ-13А» было не ОАО «Химпром», а Балакин Вячеслав Михайлович, согласно  авторских свидетельств и отчета о НИР «Разработка методов и технологии получения химических реагентов для интенсификации процессов добычи нефти» № гос. регистрации 81044386, выполненного  УЛТИ в 1985 году № 401692. 
Термин «Реагент ПАФ-13А», задолго до даты подачи заявки на регистрацию товарного знака наравне с другими производителями и потребителями водных растворов полиаминометиленфосфонатов, употреблял также ОАО «Химпром», о чем свидетельствует выпущенная им в 1999 г. брошюра «Химическая продукция для теплоэнергетики», отпечатанная в типографии ОАО «Химпром». В указанной брошюре на стр.4 упоминается: «водный раствор полиаминометиленфосфонатов ПАФ-13А (летняя форма)», а на стр. 11-14 данный реагент представлен только в виде аббревиатуры «Реагент ПАФ-13А» или аббревиатуры ПАФ-13А и дана информация о его технических характеристиках, областях применения и др. При этом на стр. 11 этой брошюры сообщается, что «Реагент ПАФ-13А» выпускается по ТУ 6-02-1318-85, что подтверждает введение аббревиатуры «Реагент ПАФ-13А» во всеобщее употребление для обозначения товара определенного вида более 26 лет назад.
  Доказательством всеобщего употребления ПАФ-13А, как обозначения ингибиторов солеотложений на основе аминного и фосфоросодержащего сырья до даты подачи заявки на регистрацию товарного знака по свидетельству № 299317 (то есть до 07.07.2004 г.) также является договор № 65/02 от 23 декабря 2002 г. между ООО «Олигомер» и ОАО Химическая компания «Нитон» на разработку рецептуры и технологии получения ингибиторов солеотложений, антипиренов на основе аминоалкилфосфонатов. 
В 2003г. ООО «Олигомер» получено санитарно-эпидемиологическое заключение № 66.01.10.243.П.002921.10.03 от 16.10.2003 г., в котором в качестве организации-изготовителя указано ОАО Химическая компания «Нитон». 
         Кроме  того, употребление обозначения «ПАФ-13А» имеется в многочисленных нормативно-правовых актах, начиная с 80-х годов ХХ века.  В частности, приказ Министерства путей сообщения РФ от 18.06.2003 № 25      «Об утверждении Правил перевозок железнодорожным транспортом грузом наливом в вагонах - цистернах и вагонах бункерного типа для перевозки нефтебитума», Правила безопасности и порядок ликвидации аварийных ситуаций с опасными грузами при перевозке их по железным дорогам, утвержденные МЧС РФ 31.10.1996 №9/733/3-2, МПС РФ 25.11.1996 № ЦМ-407, Приказ Госкомрыболовства РФ от 28.04.1999 № 96 «О рыбохозяйственных нормативах», Перечень материалов, реагентов и малогабаритных устройств, разрешенных для
применения в хозяйственно-питьевом водоснабжении,   утвержденный   Главным   государственным   санитарным   врачом   РФ
25.12.1998 № ДК-285-111, Санитарные правила и нормы охраны поверхностных вод от загрязнения, утвержденные Минздравом СССР 04.07.1988 № 4630-88, Правила охраны от загрязнения прибрежных вод морей, утвержденные Минводхозом СССР 25.07.1983 № 13-5-02/850, Минздравом СССР 15.02.1984 № 2968-84, Минрыбхозом СССР 12.04.1984, Постановление ЦК КПСС, Совмина СССР от 20,08.1985 №797 «О комплексном развитии нефтяной и газовой промышленности в Западной Сибири в 1986 -1990 годах». 
        Таким образом, и в нормативно-правовых актах, начиная с 1983 года, содержались сведения о реагенте ПАФ-13А, используемом в нефтепромысловой отрасли.

          Данные обстоятельства свидетельствуют о том, что аббревиатура ПАФ-13А потеряла свою различительную способность для потребителей товара, его производителей или специалистов в данной области и использование данного обозначения приобрело неконтролируемый и всеобщий характер. Обозначение «ПАФ-13А» стало видовым понятием товара, не отделенным от него.

В связи с указанным, по мнению заявителя, регистрация ОАО «Химпром» обозначения «Реагент ПАФ-13А» в качестве товарного знака, состоящего из аббревиатуры, вошедшей во всеобщее употребление для обозначения товара определенного вида, выполнена в нарушение пп. 1 п. 1 ст. 1483 ГК РФ, что делает недействительным предоставление правовой охраны товарному знаку «Реагент ПАФ-13А» по свидетельству № 299317. 
Согласно пп. 1 п. 1 ст. 1483 ГК РФ  не допускается государственная регистрация в качестве товарных знаков обозначений, не обладающих различительной способностью или состоящих только из элементов, вошедших во всеобщее употребление для обозначения товаров определенного вида.

В силу пп. 6 п. 2 ст. 1512 ГК РФ указанные обстоятельства являются основанием для признания недействительным предоставление правовой охраны товарному знаку.
          К настоящему времени ОАО «Химпром» принимает меры, препятствующие осуществлению предпринимательской деятельности ОАО «Химическая компания «Нитон», путем запрещения использования аббревиатуры ПАФ-13А в качестве наименования производимого им товара. Об этом свидетельствуют действия по направлению ОАО «Химпром» заявления в ОБППР и ИАЗ ОМ № 10 УВД по МО г. Екатеринбург о привлечении ОАО «Химическая компания «Нитон» к административной ответственности за обозначение товара ПАФ-13А, квалифицируя это  незаконным использованием товарного знака. 
В принятом судебном акте Арбитражного суда Свердловской области указывается, что «Термин ПАФ-13А означает определенное вещество, данный термин общеупотребимый на международном уровне, идентифицируется с определенным веществом» (л.5 решения). «Указанный термин обозначает сложное химическое соединение и используется как самим автором данного термина, так и предприятиями-изготовителями данного химического реагента. Иного названия данного химического соединения не имеется, и данный термин является общеупотребительным» (л.7 решения) (дело № А60-22136/11 от 07.09.20111г.). 
Таким образом, судебным актом Арбитражного суда Свердловской области от 07.09.2011г. о привлечении ОАО Химическая компания «Нитон» к административной ответственности по ст.14.10 КоАП РФ подтверждено, что ОАО «Химпром», зарегистрировало в качестве своего товарного знака обозначение «Реагент ПАФ-13А», вошедшее во всеобщее употребление, в том числе на международном уровне и идентифицируемое с определенным веществом. Данное обстоятельство свидетельствует о злоупотреблении правом и о совершении акта недобросовестной конкуренции. Семнадцатый арбитражный апелляционный суд в постановлении № 17АП-10250/2011-АК от 24.10.2011 г. установленные судом первой инстанции обстоятельства по существу не опроверг, а сделал лишь из них другие выводы, посчитав вину ОАО «Химическая компания «Нитон» в использовании чужого товарного знака доказанной, основываясь на том обстоятельстве, что правовая охрана товарного знака не прекращена. На основании данного постановления № 17АП-10250/2011-АК от 24.10.2011 г. ОАО Химическая компания «Нитон» привлечено к административной ответственности и фактически поставлено в условия невозможности дальнейшего продолжения деятельности по производству и реализации реагента «ПАФ-13А», чем с 2003г. занималось на законных основаниях.

С учетом изложенного, по мнению ОАО Химическая компания «Нитон», ОАО «Химпром» совершило действия по недобросовестной конкуренции, незаконно монополизировав право использовать данное обозначение и которое им  используется для получения преимуществ при осуществлении предпринимательской деятельности на рынке производства и реализации реагента ПАФ-13А, что причиняет убытки ОАО Химическая компания «Нитон». 
ОАО «Химпром» с доводами заявителя не согласилось, пояснив, что зарегистрировало товарный знак в установленном законом порядке, которому предшествовала экспертиза принятой заявки на регистрацию товарного знака, осуществленная Роспатентом. 

Федеральным законом от 18.12.2006 № 231-ФЗ «О введении в действие части четвертной ГК РФ с 01.01.2008» в действие введена часть четвертая ГК РФ, регулирующая отношения, связанные с результатами интеллектуальной деятельности и средствами индивидуализации.

Согласно статье 5 названного закона часть четвертая ГК РФ применяется к правоотношениям, возникшим после введения ее в действие. По правоотношениям, возникшим до введения в действие части четвертой Кодекса, она применяется к тем правам и обязанностям, которые возникнут после введения ее в действие. Права на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации, охраняемые на день введения в действие части четвертой Кодекса, продолжают охраняться в соответствии с правилами части четвертой Кодекса.

Поскольку исключительное право на товарный знак возникло у ОАО «Химпром» до 01.01.2008г., то применению подлежат как положения четвертой части ГК РФ, так и законодательство, которое действовало до принятия указанного законодательного акта.
В силу статьи 1 Закона РФ от 23.09.1992г. № 3520-1 «О товарных знаках, знаках обслуживания и наименованиях мест происхождения товаров» (действующего до 01.01.2008) товарный знак это обозначение, служащее для индивидуализации товаров, выполняемых работ или оказываемых услуг юридических и физических лиц.

        Согласно статьи 2 указанного Закона правовая охрана товарного знака в Российской Федерации предоставляется на основании его государственной регистрации в порядке, установленном настоящим Законом, или в силу международных договоров Российской Федерации.

Доводы ОАО Химическая компания «Нитон» о том, что аббревиатура ПАФ-13А на момент регистрации товарного знака вошла во всеобщее употребление, ОАО «Химпром»  считает необоснованными по следующим основаниям.

Судебной практикой выработаны критерии  оценки терминов (обозначений) вошедших во всеобщее употребление. Президиум ВАС РФ в постановлении от 06.07.2004 № 2606/04 и в постановлении от 14.12.2004 № 11580/04 определил условия, при которых обозначение считается вошедшим во  всеобщее употребление.

        Из вышеприведенных актов и судебной практики следует, что важными признаками всеобщего употребления являются:

        -
использование товарного знака третьими лицами, приобретающее неконтролируемый и всеобщий характер, вследствие  чего товарный знак   теряет свою различительную способность;

        -
длительное применение обозначения для одного и того же товара (товара того же вида) различными производителями.

 Вышеперечисленные квалифицирующие признаки в данном случае для признания обозначения ПАФ-13А, как вошедшего во всеобщее обращение, по мнению ОАО «Химпром», отсутствуют.

          ОАО «Химпром» с 1983 года до 2004 года более 20 лет было единственным производителем реагента ПАФ-13А, т.е. в отсутствие других производителей, соответственно и применение обозначения ПАФ-13А не получило широкого распространения. 
          ОАО Химическая компания «Нитон» заявляет, что автором обозначения и научного произведения является не ОАО «Химпром», а Балакин В.М.

        Однако, ОАО «Химпром» никаких посягательств на изобретение  не делало, при этом в описании изобретения к авторскому свидетельству № 401692 понятие «реагент ПАФ-13А» не отражается и не применяется.

Все работы, связанные с производством реагента ПАФ-13А, являлись в условиях социалистической собственности коллективным творчеством. 

В силу действующего законодательства, разработчиком технических условий является сам производитель продукции. Вся информация о том, кто разработал, и кто согласовал ТУ ЧПО (ОАО) «Химпром» полностью содержится на представленных в материалы дела документах - титульных листах ТУ.
        В Постоянном технологическом регламенте производства реагента ПАФ-13А указано, что предприятием - разработчиком проекта технологической части является Уральский лесотехнический институт (УЛТИ) г. Екатеринбург. Но при этом, УЛТИ на договорной основе, совместно с ЧПО «Химпром» разработало технологический проект производства ПАФ-13А для ЧПО «Химпром», т.е. задолго до создания ОАО Химическая компания «Нитон» (создано в 2002 году).

         Из Временного технологического регламента опытного-промышленного производства ингибиторов солеотложений ПАФ-13А, ПАФ 41 (ТР- 72 -7), согласованного проректором УЛТИ следует, что генеральным проектировщиком является предприятие п/я А-7138, а технологический проект разработан УЛТИ совместно с предприятием п/я А-7346, т.е. ОАО «Химпром».

          Согласно справочнику «Дислокация организаций и предприятий Министерства химической промышленности» п/я А-7138 принадлежал институту «Государственный союзный ордена Трудового Красного Знамени институт по проектированию производств органического синтеза «Гипросинтез» г. Волгоград.

          Технические условия № 6-02-1318-85, № 6-02-1346-87 были разработанны ЧПО «Химпром»  и согласованы проректором УЛТИ.

          ОАО Химическая компания «Нитон» само же и приводит информацию из отчета о том, что разработанная технология производства ингибитора ПАФ - 13 внедрена на Чебоксарском ПО «Химпром в 1983г.

           Данный факт свидетельствует о том, что именно на ЧПО «Химпром» (преобразовавшемся в порядке приватизации в ОАО «Химпром») в 1983 году было организовано производство по выпуску реагента ПАФ-13А,  которое стало первым и единственным производителем названного реагента.

            ОАО Химическая компания «Нитон» ссылается на Приложение 4 к отчету, в котором представлено письмо Предприятия почтовый ящик А-7346 от 18.02.85г. № 29-33-139 за подписью зам. руководителя А.Г, Шкуро со списком получателей реагента ПАФ - 13 А.

           Почтовый ящик А-7346, согласно дислокации организаций и предприятий Министерства химической промышленности был закреплен за ЧПО «Химпром», а возникшие правоотношения между единственным производителем и 3 потребителями незначительного количества ПАФ-13А не могут свидетельствовать о всеобщности употребления.

           ОАО Химическая компания «Нитон»  заявляет, что 12.05.2003 г. разработана рецептура и технология получения ингибиторов солеотложения, антипиренов на основе аминоалкилфосфонатов, разработаны ТУ и выдано санитарно - эпидемиологическое заключение от 16.10.2003г.

          В силу действующего законодательства  ТУ и СЭЗ согласовываются до начала выпуска продукции.
          С учетом данных обстоятельств выпуск ПАФ- 13А заявитель начал не ранее ноября - декабря 2003 года, в то время как в начале июля 2004г. ОАО «Химпром» уже была подана заявка на регистрацию товарного знака.

           Даже если предположить, что ОАО Химическая компания «Нитон» начало выпуск продукции ПАФ - 13А в 2004 году, то два производителя могли производить продукцию совместно лишь немногим более полугода.                 Таким образм, квалифицирующий  признак по длительности производства ПАФ - 13А различными производителями отсутствует.

          На момент подачи заявки (анализ за 2003 года) у ОАО «Химпром» был 21 потребитель реагента ПАФ - 13А в количестве 1250 тонн, в то время как мощность по проекту 3000 тонн.

          Наличие такого количества потребителей и объемов производства продукции не могут свидетельствовать о неконтролируемом и всеобщем характере использования реагента ПАФ-13А, а соответственно и об утрате различительной способности товарного знака.


Анализ представленной информации в сети Интернет показывает, что для обозначения этой продукции производителями часто применяется просто понятие - ингибиторы солеотложений. В частности, Холдинговая компания Проминдустрия для водорастворимого аммониевого фосфонатного ингибитора использует название РI «SKALЕ FRЕЕ I», ООО «ФЛЭК» для водноэтилгликолевого раствора комплексона аминометиленфосфонатного типа использует название «ФЛЭК - ИСО -5».

          За годы производства реагента ПАФ-13А ЧПО «Химпром» (ОАО «Химпром») провело большую работу по поиску потребителей и увеличению объемов  реализации продукта.

          ОАО Химическая компания «Нитон» сообщает о наличии брошюры «Химическая продукция для теплоэнергетики», выпущенной в 1999 году в типографии ОАО «Химпром». В названной брошюре отражены технические характеристики Реагента ПАФ-13А летней и зимней формы, что в качестве доказательств, свидетельствует о проведенной работе по увеличению объемов реализации ПАФ-13А.

          Кроме того, ОАО «Химпром» считает необходимым приложить случайно сохранившуюся копию договора № 269 от 21.11.2002г. (договоры хранятся не более пяти лет) заключенного со Всероссийским дважды ордена Трудового Красного Знамени теплотехническим научно-исследовательским институтом  на разработку руководящего документа по применению ОЭДФК, ИОМС-1, ПАФ-13А, ОЭДФ - цинк на энергопредприятиях.

         Вышеприведенное свидетельствует, по мнению ОАО «Химпром», о том, что обозначение - реагент ПАФ-13А не стало видовым понятием товара, неотъемлемым от него.

         С учетом приведенных доводов по количеству производителей, объемам производства ПАФ-13А, количеству потребителей, ОАО «Химпром» считает, что обозначение «реагент ПАФ-13А» не вошло во всеобщее употребление, а действия ОАО «Химпром» по получению правовой охраны на товарный знак «Реагент ПАФ - 13А» связаны с защитой своей продукции от недоброкачественной, поступавшей на рынок.  Все действия Общества по регистрации товарного знака выполнены в установленном законом порядке.   

Перечень и анализ приведенных заявителем нормативных актов, свидетельствуют о том, что информация о ПАФ-13А включена в них, в связи с деятельностью ЧПО «Химпром» по производству реагента ПАФ-13А, которая проводилась в целях реализации, транспортирования этой продукции, поскольку других производителей не было. Об этом свидетельствует и приведенное заявителем, в качестве довода, обстоятельство о том, что сведения о ПАФ-13А появились после 1983г., т.е. после внедрения производства ПАФ-13А на ЧПО «Химпром». 
Так, поименованный ПАФ-13А в Правилах перевозок железнодорожным транспортом грузов наливом в вагонах - цистернах и вагонах бункерного типа для перевозки нефтебитума,  подтверждает проделанную работу производителя ЧПО «Химпром» по допуску к перевозке реагента ПАФ-13А, поскольку на грузоотправителе лежит обязанность оформления  груза и аварийной карты  с характеристикой на него, как  и определение мер безопасности при перевозе опасного груза во избежание аварийных ситуаций.
Об этом же свидетельствует  указанное заявителем дополнение № 1 к перечню материалов, реагентов и малогабаритных устройств, разрешенных для применения в хозяйственно-питьевом водоснабжении N 01-19/32-11 от 23.10.92, утвержденному Заместителем Главного государственного санитарного врача РФ от 25.12.1998 г. N ДК-285-111, в котором имеется ссылка на Технические условия ЧПО «Химпром»:
	№п/п
	Наименование материала, реагента, устройства
	НТД (ТУ, ГОСТ)
	Назначение
	Организация, проводящая гигиеническую оценку *


                               4. Материалы и реагенты, используемые в процессе водоподготовки
    63.      Антинакипин ПАФ-13А       ТУ 6-1318-85                 реагент для
1


изменение № 4
горячего водоснабжения


Организации, проводившие гигиенические исследования

1.
НИИ экологии человека и гигиены окружающей среды им. А.Н.Сысина
РАМН.

2.
Кафедра    экологии    человека    и    гигиены    окружающей    среды  ММА им.И.М.Сеченова.

Изменения № 4 к ТУ, указанные в таблице, были разработаны ОАО «Химпром» уже без участия УЛТИ.
          ОАО «Химпром» целенаправленно выделило в данном документе НИИ экологии человека и гигиены окружающей среды им. А.Н.Сысина РАМН. В ТУ 6-02-1318-85, содержится пояснительная записка к их изменению № 4, являющаяся неотъемлемой частью и сообщающей, что  работы по гигиенической оценке реагента ПАФ-13А, предназначенного для предотвращения накипеобразования при опрессовании воды  в системах горячего водоснабжения открытого и закрытого типа были проведены в НИИ экологии человека и гигиены окружающей среды им. А.Н. Сысина РАМН 
Перечисленный заявителем в нормативных актах приказ Госкомрыболовства РФ от 28.04.1999 № 96 «О рыбохозяйственных нормативах» не был официально опубликован, т.е. был документом ДСП (для служебного пользования). Названный приказ отменен приказом Федерального агентства по рыболовству от 20.01.2010 № 25, в связи с вступлением в силу приказа Росрыболовства от 18 01.2010г. N 20 "Об утверждении нормативов качества воды водных объектов рыбохозяйственного значения, в том числе нормативов предельно допустимых концентраций вредных веществ в водах водных объектов рыбохозяйственного значения".
В таблице 1, данного приказа, содержится следующая информация:
	п/п
	Вещество
	лпв
	пдк,
мг/дмЗ
	Класс опасност.
	Метод анализа, контролируемый показатель

	1
	2
	з
	4
	5
	6

	

	655.
	ПАФ-13А
(полиэлектролит азотфосфоросодер жащий)*
	токе
	0,1
	4
	Фотоколометр.по Р и N

	* Точные данные о составе отсутствуют.


Указание о том, что точные данные о составе отсутствуют, также свидетельствует, что ПАФ-13А не определяется по составу.
  Аналогичное обстоятельство имеет место и в Приложение 2 к СанПиН «Санитарные нормы предельно допустимого содержания вредных веществ в воде водных объектов хозяйственно-питьевого и культурно-бытового водопользования (ПДК - предельно допустимые концентрации, ОДУ - ориентировочные допустимые уровни)», в которых указано соединение не фосфоновой кислоты, а фосфорной, определенной под номером 916 как  Полиаминометилфосфат (ПАФ-13А).
С учетом вышеизложенного, ОАО «Химпром» считает, что реагент ПАФ-13А не определяется по составу, что свидетельствует о том, что он не потерял различительной способности и соответственно не  может являться видовым понятием товара.

Для признания товарного знака общеупотребительным необходима утрата им различительной способности и становление его видовым. 
   Кроме того, ОАО «Химпром» отмечает, что заявитель, используя аналогичные ТУ, переписанные с ТУ ОАО «Химпром», которые были разработаны заявителю ООО «Олигомер», нарушает право на распоряжение собственностью Общества, а также применяя устаревшие ТУ без учета внесенных изменений по методикам, заявитель вводит потребителей в заблуждение относительно потребительских свойств, обозначая свою продукцию также ПАФ-13А.
 При этом ОАО «Химпром», при наличии обращения ОАО Химическая компания «Нитон», готово рассмотреть возможность предоставления, в установленном законом порядке, права использования товарного знака ПАФ-13А на выпускаемую заявителем продукцию по лицензионному договору.

  Комиссия Чувашского УФАС России, исследовав материалы дела о регистрации  в качестве товарного знака аббревиатуры «реагент ПАФ-13А» для обозначения водного раствора полиаминометиленфосфонатов приходит к следующему.
  В соответствии с частью 2 статьи 1 Федерального закона от 26.07.2006 №135-ФЗ «О защите конкуренции» (далее-Закон о конкуренции) целями указанного закона являются обеспечение единства экономического пространства, свободного перемещения товаров, свободы экономической деятельности в Российской Федерации, защита конкуренции и создание условий для эффективного функционирования товарных рынков.

   В части 1 статьи 3 Закона о конкуренции указано, что настоящий Федеральный закон распространяется на отношения, которые связаны с защитой конкуренции, в том числе с предупреждением и пресечением монополистической деятельности и недобросовестной конкуренции, и в которых участвуют российские юридические лица и иностранные юридические лица, организации, федеральные органы исполнительной власти, органы государственной власти субъектов Российской Федерации, органы местного самоуправления, иные осуществляющие функции указанных органов органы или организации, а также государственные внебюджетные фонды, Центральный банк Российской Федерации, физические лица, в том числе индивидуальные предприниматели.

   Недобросовестная конкуренция пунктом 9 статьи 4 Закона о конкуренции определяется как любые действия хозяйствующих субъектов (группы лиц), которые направлены на получение преимуществ при осуществлении предпринимательской деятельности, противоречат законодательству Российской Федерации, обычаям делового оборота, требованиям добропорядочности, разумности и справедливости и причинили или могут причинить убытки другим хозяйствующим субъектам - конкурентам либо нанесли или могут нанести вред их деловой репутации;

            Запрет на недобросовестную конкуренцию, связанную  с приобретением и использованием исключительного права на средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ или услуг установлен в части 2 статьи 14 Закона о конкуренции. 
    При этом частью 3 указанной статьи предусмотрено, что Решение федерального антимонопольного органа о нарушении положений части 2 настоящей статьи в отношении приобретения и использования исключительного права на товарный знак направляется заинтересованным лицом в федеральный орган исполнительной власти по интеллектуальной собственности для признания недействительным предоставления правовой охраны товарному знаку.

     ОАО Химическая компания «Нитон», в своем заявлении указывает, что ОАО «Химпром» в нарушение действующего законодательства, запрещающего регистрацию в качестве товарных знаков, обозначений, вошедших во всеобщее обращение, зарегистрировало право на товарный знак  «Реагент ПАФ-13А» по перечню товаров 01 класса МКТУ - химические продукты (свидетельство № 299317), которое вошло во всеобщее обращение, в целях монополизации рынка производства ингибиторов отложения солей и запрещения конкурентам использовать аббревиатуру «ПАФ-13А» в деятельности. 
  Согласно свидетельству на товарный знак (знак обслуживания)   №399317, зарегистрированному в Государственном реестре товарных знаков и знаков обслуживания Российской Федерации 09.12.3005 ОАО «Химпром» является правообладателем комбинированного товарного знака, включающего графические элементы и словесное обозначение «реагент ПАФ-13А». К неохраняемому элементу отнесено Реагент.  
   Частью 1 статьи 1483 ГК РФ  не допускается государственная регистрация в качестве товарных знаков обозначений, не обладающих различительной способностью или состоящих только из элементов, вошедших во всеобщее употребление для обозначения товаров определенного вида.
    Данная статья устанавливает основания для отказа в государственной регистрации товарного знака не только на стадии подачи заявки, но при этом не исключается возможность отмены правовой охраны товарного знака, в случае регистрации товарного знака, осуществленной с нарушением  законодательства.
     Статья 1512 ГК РФ определяет, что оспаривание предоставления правовой охраны товарному знаку означает оспаривание решения о государственной регистрации товарного знака (пункт 2 статьи 1499) и основанного на ней признания исключительного права на товарный знак (статьи 1477 и 1481).

     Признание недействительным предоставления правовой охраны товарному знаку влечет отмену решения федерального органа исполнительной власти по интеллектуальной собственности о регистрации товарного знака.


   Согласно Методических рекомендаций по вопросам отнесения заявленных обозначений, товарных знаков и знаков обслуживания к категории вошедших в употребление как обозначения товаров и услуг определенного вида, утвержденных приказом Роспатента от 27.03. 1997. №26 под понятием обозначения, вошедшего во всеобщее употребление как обозначения товаров определенного вида понимается обозначение, используемое для определенного товара, которое в результате его длительного применения для одного и того же товара или товара того же вида различными производителями стало видовым понятием.

    Обозначение, вошедшее в широкий обиход или какую-либо специальную отрасль производства как название самого товара, становится видовым понятием товара, неотделимым от него. Вследствие этого видовое понятие товара не может служить средством индивидуализации товара и указателем источника его происхождения.

    Как правило, при разработке нового вида товара, обладающего какими-либо особыми признаками, свойствами, качествами, возникает необходимость выделить этот товар из ряда других, индивидуализировав его присвоением соответствующего наименования.
    Признаками, характеризующими обозначение, вошедшее во всеобщее употребление как обозначение товаров определенного вида, являются:

- использование обозначения в качестве названия (наименования) товара специалистами соответствующих отраслей производства, работниками торговли, потребителями;

- применение обозначения в качестве названия (наименования) одного и того же товара или товаров того же вида, выпускаемых различными производителями;

- применение обозначения длительное время.

   Только при наличии всех перечисленных выше признаков обозначение может быть отнесено к категории вошедших во всеобщее употребление как обозначение товаров определенного вида. При этом определить, какой из перечисленных выше признаков является доминирующим, не представляется возможным.

   В указанных методических рекомендациях учтены разъяснения Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, сформированные в постановлениях от 06.07.2004 N 2606/04 и от 14.12.2004 № 11580/04 в которых указано, что для принятия решения о досрочном прекращении правовой охраны необходимо одновременное наличие трех оснований. 

   Первым основанием является превращение товарного знака в обозначение, вошедшее во всеобщее употребление, что предполагает тщательную оценку действий (бездействия) владельца товарного знака по его использованию.

   Вторым основанием является вхождение обозначения, используемого в товарном знаке, во всеобщее употребление. Требование всеобщности предполагает, что обозначение должно потерять свою различительную способность не только в глазах производителей определенного вида товара или специалистов в данной конкретной области, но и потребителей. Общеупотребительность обозначения только в кругу производителей или специалистов не является достаточной.

   Третьим основанием является трансформация обозначения, используемого в товарном знаке, в видовое понятие, т.е. в обозначение целого вида товаров, а не какого-либо конкретного товара.

 Словарь терминов, понятий и определений по экономике, финансам и бизнесу определяет вид товаров, как совокупность товаров определенной группы, объединенных общим названием и назначением.
           В то же время в учебнике (под ред. Аверина А.В.) МИЭМП «Товароведение, экспертиза и стандартизация» приводятся понятия: номинальное наименование, т.е.  именное обобщенное название товара, выпускаемое различными изготовителями и марочное наименование (фирменное наименование), определяемое как индивидуальное название товара, выпускаемое определенным изготовителем.
Из представленных в материалы дела документов следует, что изготовителями и потребителями продукции, ПАФ-13А по своим потребительским свойствам  определяется как ингибитор солеотложений или реагент.

Под реагентами органическими в аналитической химии понимаются органические соединения различных классов, служащие для качественного обнаружения или количественного определения химических элементов, а также для разделения, концентрирования, маскирования и других вспомогательных операций, предшествующих или сопровождающих определение веществ любыми методами.
Под ингибиторами химическими понимаются вещества, тормозящие разнообразные химические реакции, находящие широкое применение для предотвращения или замедления нежелательных процессов.
Продукция, выпускаемая на территории Российской Федерации для учета и статистики введена в Общероссийский классификатор продукции (ОКП), утвержденный постановлением Госстандарта Российской Федерации от 30.12.1993 № 301 и входящий в состав Единой системы классификации и кодирования технико-экономической и социальной информации (ЕСКК).        Продукция ОАО «Химпром» учитывается по коду 24 3920 под наименованием - кислоты комплексообразующие, их соли, эфиры сложные, композиции на их основе и производные прочие.  Данный классификатор продукции не предусматривает такое наименование продукции, как ПАФ-13А.
Комиссией Чувашского УФАС России рассмотрено, представленное в материалы дела ОАО «Химпром», экспертное заключение о сравнительной экспертизе технических условий ОАО «Химпром» и ООО «Олигомер», выполненное Федеральным бюджетным учреждением «Государственный региональный центр стандартизации, метрологии и испытаний в Чувашской Республики» от 03.12.2011. В заключении экспертизы сделан вывод о том, что ТУ 2439-023-16886106-2003 «Реагент ПАФ-13А», утвержденные ООО «Олигомер» идентичны ТУ 2439-36--05763441-2001 ОАО «Химпром», за исключением измененных названий марок, наименования пункта 1.3 и отсутствием в пункте 1.3 ТУ ООО «Олигомер» ссылки на применение в качестве упаковки бочек по ГОСТ 13950-91. В ТУ ООО «Олигомер» имеет место ошибочное упоминание марок ОАО «Химпром» и ГОСТ 13950-91.
С учетом вышеуказанных правовых норм и принятых понятий в товароведении, а также приведенных доводов и возражений сторон, Комиссия Чувашского УФАС России пришла к выводу, что обозначение ПАФ-13А  не представляет собой определенный вид товара. 
Данный продукт длительное время выпускался исключительно ЧПО «Химпром», а затем ОАО «Химпром», наличие второго независимого производителя аналогичной продукции, выпускающего эту продукцию относительно незначительное время не свидетельствует о том, что обозначение ПАФ-13А потеряло свою различительную способность и  трансформировалось в видовое понятие товара. 
В качестве номинального наименования, т.е. видового определения товара химическое соединение полиаминометиленфосфонатов по своим потребительским свойствам и предназначению определяется как ингибитор отложения солей/ реагент.

 В связи с тем, что обозначение ПАФ-13А не является видом товара, соответственно  обозначение  может  быть и  иное, наряду с существующими обозначениями как ИОМС, «ФЛЭК-ИСО-5», «Акватек 511А» и ряд др., указываемых потребителями как марки ингибиторов. 
  Довод ОАО Химическая компания «Нитон» о препятствовании ему ОАО «Химпром» по осуществлению деятельности по производству и реализации продукта непосредственно под названием ПАФ-13А, Комиссия считает несостоятельным, поскольку при его желании, ОАО «Химпром» готово предоставить право использования товарного знака ПАФ-13А по лицензионному договору.
   Комиссия Чувашского УФАС России, оценив представленные в материалах дела доказательства, заслушав доводы и возражения сторон, пришла к выводу об отсутствии со стороны ОАО «Химпром» действий по недобросовестной конкуренции и руководствуясь статьей 23, частью 1 статьи 39, частями 1-4 статьи 41, частью 1 статьи 49, статьей 48 Федерального закона  от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции»,

РЕШИЛА:

1. Производство по делу № 198-АМЗ-2011, возбужденному по признакам нарушения ОАО «Химпром» части 2 статьи 14 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ "О защите конкуренции" прекратить, в связи с не установлением нарушения антимонопольного законодательства в рассмотренных Комиссией действиях ОАО «Химпром».
Председатель Комиссии 
            А.А. Гаврилов

Члены комиссии:
           Л.А.Железина

         
   В.И. Соколова
      Решение может быть обжаловано в Арбитражный суд  Чувашской Республики в соответствии со статьей 198 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации в течение трех месяцев со дня его принятия или выдачи

