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ВСТУП
Майбутнє людства залежить від його здатності продукувати новітні результати творчої, інтелектуальної чи подібної їм діяльності, вміння своєчасно їх використовувати та протистояти різноманітним загрозам для людства взагалі та конкретної людини зокрема. Тож відстоювати лише потребу постійного створення нових об’єктів права інтелектуальної власності, засобів та способів їх опанування, надання їм належної правової охорони було б банальним. Стратегія економічних та соціальних перетворень в Україні може бути забезпечена за рахунок інноваційного спрямування вітчизняної економіки.

Проблема правового регулювання та охорони права інтелектуальної власності актуалізувалася наприкінці ХХ – на початку ХХІ століття й загострилася з появою нових цифрових технологій, з можливістю швидкого тиражування, відтворення і використання інтелектуальної власності, зміни її носія і засобів поширення (кабельний розподіл, супутникове мовлення тощо), зі зміною акцентів із промислової власності на авторське й суміжне право, з появою програмних засобів забезпечення прав, появою нових об’єктів інтелектуальної власності. 

Пропонований посібник побудований на категоріях у сфері інтелектуальної власності, відтворенні положень актів законодавства (повага до національного законодавства), міжнародного та європейського права (компаративістичний аспект), практики застосування (утилітарний аспект) та відстеження шляхів становлення підходів до регулювання цих відносин (доктринальний аспект). Основне завдання посібника – надати інтегровані знання про інтелектуальну власність як етап більш предметного пізнання позитивного законодавства з охорони прав на окремі об’єкти, пізнання регулятивного впливу механізму їх правової охорони.

Посібник слугує своєрідним навігатором для більш глибокого самостійного пізнання потрібного розділу чи виду знань у сфері інтелектуальної власності.

В Україні лише встановлюється система охорони об’єктів інтелектуальної власності, а система захисту інтелектуальної власності є ще далекою від досконалості, проте роль інтелектуальної власності в сучасних умовах не варто недооцінювати, адже в недалекому майбутньому виробництво стане лише засобом реалізації досягнень інтелектуальної діяльності. 

Автори не претендують на те, щоб це видання стало єдиним джерелом пізнання інтелектуальної власності та права інтелектуальної власності, а рекомендують звернути увагу й на інші видання такого характеру. Це лише розширить їх поінформованість. Водночас слід застерегти від спрощеного вивчення цієї дисципліни, яка є дороговказом для вивчення інших приватноправових дисциплін. 

Даний навчальний посібник може бути рекомендовано для викладання в межах навчальних програм вищих навчальних закладів України. Матеріал навчального посібника «Використання об’єктів інтелектуальної власності в рекламі» розраховано здебільшого на студентів-маркетологів, студентів спціальності «дизайну та реклами», він може стати у нагоді для студентів юридичних ВНЗ та студентам-спеціальності піар-менеджмент, аспірантам, здобувачам, викладачам та широкому колу фахівців у сфері права інтелектуальної власності та рекламної діяльності.

Глава 1
Поняття інтелектуальної власності

1.  Інтелектуальна власність, її становлення, теорії інтелектуальної власності
2.  Економіка інтелектуальної власності та інтелектуального капіталу 

3. Встановлення вартості, винагорода за використання інтелектуальної власності

Ключові слова: інтелектуальна власність, економіка інтелектуальної власності, вартість інтелектуальної власності, використання об’єктів інтелектуальної власності, визначення ринкової вартості нематеріальних активів-об’єктів інтелектуальної власності, винагорода за використання інтелектуальної власності.
1. Інтелектуальна власність, її становлення, теорії інтелектуальної власності
Ключовим для розуміння інтелектуальної власності є поняття «економічні відносини» — відносини і зв’язки між людьми, що виникають у процесі суспільного виробництва, розподілу, обміну і споживання вироблених благ. Продуктивні сили не вичерпують зміст економічної системи. Вона завжди включає в себе певну суспільну форму продуктивних сил, а також спосіб організації економічної системи, які створює сукупність економічних відносин між людьми. До таких продуктивних сил відноситься наука і наукова інтелектуальна діяльність. Створення їх продукту є суспільним процесом. Суспільне виробництво в широкому розумінні складається з власне виробництва, розподілу, обміну і споживання. Це чотири фази чи сфери суспільного виробництва, яків можуть бути застосовані і щодо інтелектуальної власності. Водночас вони мають низку особливостей, оскільки не піддаються такій організації як відносини у сфері матеріального виробництва.

Інтелектуальна власність в широкому розумінні означає закріплені законом строкове виключне право, зокрема особисте немайнове право авторів на результат інтелектуальної діяльності чи засоби індивідуалізації, що досить поверхово і не зрозуміло з огляду на вимоги чинного законодавства. Воно визначає права на інтелектуальну власність, встановлює монополію творців її результатів на їх використання у економічній здебільше підприємницькій діяльності чи соціальній практиці суспільства. 

Термін «інтелектуальна власність» вживався юристами та економістами ще в XVIII і XIX століттях, проте найбільше став вживатися у другій половині XX століття із заснуванням у 1967 р. у Стокгольмі Всесвітньої організації інтелектуальної власності (ВОІВ). Відповідно ст. 2 Конвенції про її заснування «інтелектуальна власність» охоплює права, які відносяться до: літературних, художніх і наукових витворів; виконавчої діяльності артистів, звукозапису, радіо- і телевізійних передач; винаходів у всіх сферах людської діяльності; науковим відкриттям; промисловим зразкам; товарним знакам, знакам обслуговування, фірмовим найменуванням і комерційним позначенням, захисту проти недобросовісної конкуренції, а також всі інші права, що стосуються інтелектуальної діяльності у виробничі, науковій, літературній і художній сферах. 

Світове співтовариство вважає, що інтелектуальною власністю є права, але не уточняється які: особисті немайнові чи/та майнові. Така позиція слугувала обґрунтуванню позиції, що за обсягом та змістом поняття «інтелектуальна власність» та «право інтелектуальної власності співпадають». 

Особисті немайнові права у класичному розумінні є невідчужуваними і належать лише творцям об’єктів інтелектуальної власності, не можуть бути безпосередньо переведені у економічні цінності. Лише через капіталізацію особистості творця об’єкта інтелектуальної власності і його ділову репутацію, розкрути, особисту присутність творців при їх споживанні у тих сферах, де йдеться про суб’єктивне споживання (мистецтво, шоу-бізнес тощо), зростає споживча вартість створених ними об’єктів. Майнові права можуть відчужуватися, переходити до інших осіб особливо суб’єктів підприємництва, і через спеціальні методики оцінюватися і тим охоплюватися економічним змістом поняття «інтелектуальна власність».

Завдяки науково-технічному прогресу та сучасним інформаційним технологіям та технологіям просування інтелектуальних товарів на ринку коло об’єктів, які підпадають під правову охорону законодавством про інтелектуальну власність розширюється. Так у сферу діяльності ВОІВ були включені виключні права щодо географічних найменувань, нових сортів рослин і порід тварин, інтегральних мікросхем, радіосигналів, баз даних, доменних імен. До «інтелектуальної власності» відносять навіть закони про недобросовісну конкуренцію та про комерційну таємницю. Хоча закони, як форму юридичного визнання таких об’єктів і упорядкування відносин з щодо них, досить складно віднести до виключних прав.

Водночас, уточняється назва об’єктів, які відносяться до інтелектуальної власності, вони розширяються, зокрема за рахунок компоновок інтегральних мікросхем, супутникового мовлення, кабельного розподілу, нетрадиційних об’єктів, тощо.

Останнім часом встановився певний компроміс щодо того що словосполучення «інтелектуальна власність» є єдиним терміном, що охоплює складові, які не можуть бути витлумачені окремо, а економічний зміст рівнозначний юридичній формі. Економісти і юристи сходяться у тому, що інтелектуальна власність охоплює витвори людського розуму: винаходи, літературні та художні витвори, символіку, назви, зображення та зразки, які використовуються в торгівлі.

Поява інтелектуальної власності як економічної категорії пов’язана із науково-технічною революцією (НТР) і її спрямованості на зміну ролі людини в процесі виробництва (заміна трудомістких видів робіт) і споживання (надання якісних товарів, робіт та послуг). Це проявляється у створенні та розвитку новітніх техніки та технологій зокрема: мікроелектроніки, інформатики, біотехнологій. За таких умов вислів англійського мислителя Ф. Бекона «знання-сила» набуло реального економічного змісту і правової форми. 

Інтелектуальна власність – власність нового виду, що спонукає до встановлення: характеру економічних відносин такої власності; її взаємозв’язок із другими формами власності, їх субординації, тенденціях подальшого розвитку; специфіці окремих її об’єктів. Відповідно відносини інтелектуальної власності є елементом системи виключних прав і відображають як загальні так і специфічні риси. Її об’єкти є як продуктами духовної інтелектуальної творчості, ідеальними, нематеріальними, неповторними результатами, що втілюються у певній речовій формі .

Останнім часом до об’єктів інтелектуальної власності відносять також інтелект людини: він є водночас засобом інтелектуальної праці: 

по-перше, створення інтелектуального продукту потребує інтелектуальної діяльності і затрат розумово чи та творчої енергії, спеціальних пізнань, опанування та обробки значного обсягу інформації; 

по-друге, інтелект – продукт інтелектуальної праці, оскільки окрім біологічного розвитку особистість стає результатом її власної інтелектуальної діяльності спочатку із опанування знаннями та вміннями, а потім аналізу вражень і відчуттів, з генерування ідей, отримання творчих інтелектуальних результатів та їх комерціалізації; 

втретє, в основі об’єкта інтелектуальної власності є знання, оригінальна інформація, вміння її використати. Інтелект – сплав набутих знань та їх рівня, досвіду, таланту та намагань і настирності у досягненні мети конкретної людини. В результаті інтелектуальної діяльності формується «нове» знання як об’єкт інтелектуальної власності яке містить не відомі рішення, факти, відомості. Результату інтелектуальної власності як новому знанню властива об’єктивність, а суб’єктивізм і рівень інтелекту лише пришвидшує його появу, пріоритет і авторство. 

Формування інтелектуальної власності пройшло ряд етапів:

перший етап – формування відносин присвоєння витворів літератури та мистецтва, що відображене у римському праві (6–7 ст. до н.е.);

другий етап – збільшення присвоєння інтелектуального продукту, зокрема винаходів, відкриттів із наступним законодавчим оформленням відносин стосовно них у провідних європейських держав (17 – 18 ст.)

третій етап – становлення об’єктів інтелектуальної власності джерелом розвитку та виробничою силою та побудова спільного єдиного, цілісного інституту інтелектуальної власності. До цього періоду і відноситься термін «інтелектуальна власність», що проведено у 1883 р. у Паризькій конвенції з охорони промислової власності, а у 1967 р. – Стокгольмській конвенції та заснуванні ВОІВ.

Відносини інтелектуальної власності виникають в процесі створення її об’єктів, а потім їх використання у практичній діяльності. Первинне право на її об’єкти виникає у творці стих немайнових та майнових. Наступні економічні дії з використання цих об’єктів у підприємництві чи інших сферах засновані на володіння майновими правами і їх використанні: самими творцями чи/та суб’єктами господарювання. Володіння об’єктом інтелектуальної власності як ідеальним об’єктом не може бути таким реально проявиться, так як стосовно матеріальних об’єктів. Інтелектуальна власність охоплюється принципом «один об’єкт – багато володільців (власників)», що відповідає англосаксонській правовій традиції в рамках теорії прав власності.

Інтелектуальна власність, як економічна категорія, є внутрішньо суперечливою: відносини стосовно неї. зводяться до відносин із використання, а інколи загально дозвільного використання. З моменту оприлюднення (інформації функція) відомості про об’єкт та можливість використання і зокрема комерціалізацію є загального відомими та доступною для зацікавлених осіб. Йдеться про дозвільне використання майнових прав. Проте з огляду на рецидиви радянського підходу до охорони інтелектуальної власності і ментальність та недобросовісність у здійснення підприємництва, складність доведення факту використання контрафактне використання все ж таки практикується.

Дещо інше проведене у законодавстві України. Так ст. 54 Конституції України гарантовано громадянам свободу літературної, художньої, наукової і технічної творчості, а також захист інтелектуальної власності, їхніх авторських прав, моральних і матеріальних інтересів, що виникають у зв’язку з різними видами інтелектуальної діяльності. Очевидно, що тут розрізняється сама інтелектуальна власність, яка пов’язується із об’єктами, авторські права, моральні і матеріальні інтереси, що виникають у зв’язку з різними видами інтелектуальної діяльності. Як вбачається із вищенаведеного, міжнародне співтовариство закріпило положення, що авторські права і є інтелектуальною власністю, чи частиною таких прав.

Охорона інтелектуальної власності забезпечується на галузевих рівнях нормами цивільного, трудового, адміністративного, кримінального законодавства. 

Інтелектуальна власність поділяється на категорії: промислова; засоби індивідуалізації; нові об’єкти права; авторське право і суміжні права. 

Термін «інтелектуальна власність» виник порівняно недавно і тому досі намагаються встановити його економічний зміст і юридичну форму чи їх конгломерувати. Поняття «власність» і «інтелектуальна власність» навіть використовуються як однозначні. Принаймні більшість навчальних видань економічного за назвою «Інтелектуальна власність» та правового «Право інтелектуальної власності» спрямування в принципі та у своїх змістах співпадають. Основне встановити сутність відносин, які виникають при створенні об’єктів інтелектуальної власності. У будь якому випадку вони результат людської розумової діяльності та фізичної праці і мають цінність, а при їх витребуваності і споживчу вартість як здатність задовольняти людські потреби. Відповідно зусилля чи праця тих, хто створює об’єкти повинні бути винагороджені. Проте виникає запитання: яким чином вони можуть бути винагороджені?

Їх походження пов’язано з французьким законодавством кінця XVIII ст. і склалося під впливом французьких філософів-просвітителів яким завдячує пропрієтарна теорія права на творчі результати, яка поширення набула в XIX ст. Ця теорія постійно критикується за того що результати творчої діяльності не можуть бути об’єктами права власності. Термін «інтелектуальна власність» широко використовується досі і щось більш гідного не запропоновано. Він є своєрідним збірним поняттям, яке має принаймні два основних значення: як цивільно-правовий інститут і як суб’єктивні права творця на результат його творчої діяльності.

ХХІ століття ООН проголошене віком інтелектуальної власності та інформаційного суспільства чим визначена їх роль у подальшому людства. Для того щоб визначитися у природі чи інтелектуальної власності слід встановитись у основних підходах до неї в науці де були вироблені певні теорії:

теорія привілеїв стала відправною для формування національних систем права інтелектуальної власності. Вона виходить з того, що автору надаються певні привілеї на його результати чи взагалі з приводу здатності їх створити (відтворити) від суверена чи власника для творчих людей. Перші привілеї появились на кінець середньовіччя і були спричинені цеховою організацією виробництва як закритих промислових корпорацій. Виникла необхідність вивільнити технічну думку від контролю цехів і тим надати промисловцям свободу дій в конкуренції. За того від контролю звільнялись певні цехи, місця, або певні особи, які працювали на потреби монарших дворів (реальні привілеї), а в другому випадку звільнялись певні особи, яким надавались особові привілеї. Ці привілеї стали прообразами перших патентів. 

Теорія привілеїв відіграла свою консолідуючу роль у переході від видачі індивідуальних дозволів до становлення загального порядку дозволів на монопольне становище та використання переваг новинок. При цьому сам привілей розглядався не як звільнення від юридичного обов’язку, а як перевага над іншими суб’єктами такої ж діяльності;

пропрієтарна теорія набула поширення в ХІХ ст. з прийняттям у більшості європейських країн авторських і патентних законів, якими права творців досягнень у галузі літератури, мистецтва та науки, а більше – технічної творчості були прирівняні до права власності. Її становленню слугувало суб’єктивне розуміння сутності інтелектуальної власності як власності на речі та намагання звести її зміст до змісту існуючого права приватної власності. Ця теорія є домінуючою і виходить із природного розуміння права власності, ототожнення прав авторів та інших осіб на продукти творчої діяльності із правом власності на матеріальні об’єкти. Тому сприяв перехід від прерогативного до облігаторного принципу видачі привілеїв. 

Ця теорія заснована на тому, що результати творчої та іншої передбаченої законом діяльності визнаються її об’єктами на які творець має дві групи прав: особисті немайнові та майнові. Останні є такими ж як і в праві власності: право володіння, право використання та право розпорядження. При цьому об’єктами права інтелектуальної власності визнаються в основному результати творчої діяльності, якщо вони мають творчий характер, об’єктивно виражені в одній із доступних для сприйняття форм і можуть бути використані людиною для задоволення своїх естетичних потреб чи матеріального виробництва;

аналогістична теорія авторського права виходить з того, що коли контрафактор діє від імені автора без доручення останнього, то він відповідає перед автором за загальними началами римського права, а брати плоди його старань – називається красти. Відповідно той, хто завдає збитків повинен їх відшкодувати у встановленому законом порядку;

договірна теорія права інтелектуальної власності виникла на основі теорії природного права і виходить з того, що патент є своєрідним договором між суспільством і винахідником. На його підставі винахідних передає суспільству свій винахід чи інших об’єкт інтелектуальної власності, а взамін отримує монополію (виключне право) на використання запатентованого винаходу. Такий договір є вигідним для обох сторін: монополія на винахід дає винахіднику можливість компенсувати витрати на створення результату, отримати прибуток, а суспільство отримує вигоду у вигляді нових знань, що збагачують науку і техніку та є запорукою для їх подальшого розвитку; 

теорія промислової власності є різновидом теорії пропрієтарної власності, її послідовники теж ототожнюють право розробника об’єкта промислової власності з правом власності на матеріальні об’єкти. Об’єктами промислової власності визнані результати науково-технічної творчості: винаходи, корисні моделі, промислові зразки, селекційні досягнення, знаки для товарів і послуг тощо. Такий висновок є наслідком наступного силогізму: праця людини створює матеріальні блага, речові і духовні результати праці основані на одному і тому ж факті. Отже, ці результати праці і є власністю особи, котра їх створила. Саме на теорії промислової власності формувалося й патентне право. Патент розглядається як різновид нематеріальних об’єктів поряд з об’єктами матеріальними;

теорія інтелектуальних прав, зводилася до того, що права на результати творчої діяльності виникають внаслідок факту їх створення і не породжуються юридичними відносинами. Власність на винаходи, промислові зразки і моделі складає особливу «інтелектуальну власність», право на яку суттєво відрізняється від права власності на річ тим що воно: 
1) обмежене в часі; 2) право користування інтелектуальною продукцією в принципі може належати одночасно необмеженій кількості осіб; 3) право використання інтелектуального продукту допускає його безкінечну репродукцію; 4) це право може бути передано для комерціалізації;

деліктна доктрина інтелектуальної власності, започаткована на тому, що контрафакт є різновидом крадіжки та все регламентується законом, який передбачає негативні наслідки для контрафактора. Відповідно, ніякого авторського права нема, а є лише делікт, рефлекторна дія якого кристалізується в захисті авторів та отриманні ними за рішенням суду: неправомірно отриманого прибутку, завданого збитку, а за неможливості їх встановити – одноразової чи іншої компенсації; 

рентна теорія, заснована на постулаті. що авторське право є штучно створеною монополією, що забезпечує автору протягом певного строку ренту (паушальні платежі) як частину від отриманого від комерціалізації прибутку. Сам автор розглядається як кваліфікований працівник, винагорода за роботу якого не може вкладатися в загальноприйняті схеми та безперешкодно можна збирати ренту з публіки; 

теорія вічної промислової власності заснована на тому, що панацеєю від усіх зол суспільства є закон. Проти свободи конкуренції достатньо законом встановити незмінне і обов’язкове товарне клеймо, а для винахідників – повну і вічну власність на їхні ідеї. Іншими словами, власність на витвори розуму повинна прирівнюватися до власності на землю за якої закон повинен встановити жорстокі засоби охорони такої власності аж до смертної кари; закон повинен детально врегулювати всі правовідносини стосовно патенту;

теорія виключних природних прав є відображення привілеїв як певного права. За неї майнові права, засновані на факті приналежності результату творчої діяльності, можуть розглядатися нами як їхній різновид. За цією теорією право автора чи винахідника є невід’ємним, природним правом людини, яке виникає внаслідок її духовної творчості. Відповідно таке право існує незалежно від того, визнається і забезпечується воно від порушень державою чи ні. Видача патенту є лише фактом підтвердження наявного у винахідника природного права;

теорія виключних майнових прав ґрунтується на оборотоздатності об’єктів цивільних прав та на монопольному праві використовувати (комерційно експлуатувати ідею) переваги новинки самому, на певний час заборонити це робити іншим особам чи надати їм це право за винагороду. Об’єктом таких прав є лише майнові права інтелектуальної власності. Тож право інтелектуальної власності – засновані на факті створення результатів творчої діяльності та приватній основі виключні майнові права авторів, а в передбачених законом чи договором випадках – інших осіб. 

2. Економіка інтелектуальної власності та інтелектуального капіталу

У ринковій економіці інтелектуальна власність набуває статусу інтелектуального капіталу та економічної категорії, яка охоплюється поняттями «економіка інтелектуальної власності», або «інтелектуальна економіка» як галузі знань, яка вивчає теорію і практику функціонування ринкових структур та механізмів взаємодії суб’єктів економічної діяльності, пов’язаних з інтелектуальним капіталом.

Інтелектуальний продукт посідає у ній визначене місце. Він створюється зусиллями суб’єкта господарювання для зростання інтелектуального капіталу та підвищення рентабельності. Як частка капіталу останній характеризується властивостями:

1) є економічною категорією і за своїм соціально-економічним змістом не є майном;

2) має вартісну оцінку і є «самозростаючою» вартістю;

3) існує лише за певних соціально-економічних умов, властивих ринковому середовищу, що надає підстави виділити об’єкти інтелектуальної власності та просто досягнення в окремих сферах творчої, інтелектуальної діяльності;

4) розглядається як авансована вартість і після завершення кругообігу повертається з додатковим доходом;

5) є частиною багатства (фінансових ресурсів) підприємця (сума вартісної оцінки майна і коштів), може бути інновацією.

Інтелектуальний капітал – це один з різновидів капіталу, який має відповідні ознаки капіталу і відтворює одночасно характерну лише йому (інтелектуальному капіталу) специфіку й особливості. До нього відноситься продукт розумової, інтелектуальної праці, продукт творчих зусиль, а також як накопичення наукових, теоретичних і практичних знань людства, суспільства про відповідні дії, процеси, проблеми вирішення. В інтелектуальний капітал включають і творців об’єктів інтелектуальної власності. 

Інтелектуальний капітал можна розглядати і як систему знань, що базується на системному характері людського мислення, з метою оперувати ними (знаннями) діалектично, тобто як взаємопов’язаними, рухливими, суперечливими, такими, що переходять одні у інші або узагальнюються, викристалізовуються, стверджуються.

До ознак інтелектуального капіталу відносять:

1) форму власності, за якою визначається, хто є власником, користувачем і розпорядником результатів творчої діяльності;

2) корпоративну трансакцію, за якою визначається організаційно-правова форма інтелектуального капіталу або участь інтелектуального капіталу в інноваційному процесі, що пов’язаний з формуванням статутного капіталу суб’єктів господарювання; 

3) резидентність, за якою визначається належність інтелектуального капіталу до національного або іноземного капіталу;

4) форму залучення, за якою поділяють інтелектуальний капітал на відповідні групи залежно від видів об’єктів інтелектуальної власності;

5) строковість розпоряджання капіталом, за якою інтелектуальний капітал розглядають в системі бухгалтерського обліку (згідно з обліковою політикою) суб’єкта господарювання та в системі податкового обліку (згідно із законодавства);

6) спосіб формування інтелектуального капіталу (створення, придбання);

7) методи (способи) визначення вартості інтелектуального капіталу, за якими визначається метод (спосіб) оцінки вартості інтелектуального продукту, залученого до господарського обігу.

Складові інтелектуальної власності визнано:

1) людські ресурси – це кількість працюючих з вищим рівнем кваліфікації, залучених до процесу розробки інтелектуального продукту;

2) інтелектуальний продукт – результат розумової, інтелектуальної праці. Це результат творчих розумових зусиль, що має змістовне значення для певного інтелектуально підготовленого кола осіб, визнаний таким актами законодавства, втілений на матеріальному носії;

3) людський капітал – це оцінена вартість робочої сили, інтелектуальних зусиль одного чи сукупності працівників вищого рівня кваліфікації, які знаходяться у процесі розробки інтелектуального продукту.

Інтелектуальний капітал – це створений або придбаний інтелектуальний продукт, який має вартісну оцінку, об’єктивований та ідентифікований (відокремлений від підприємства), утримується підприємством (суб’єктом господарювання) на балансі з метою імовірності одержання прибутку (додаткової вартості).

Інтелектуальна власність у системі господарської діяльності є нематеріальними активами, які мають відповідні ознаки – і, перш за все, ціну (вартість). Їх використання слід розглядати з позиції економіки, інвестицій, ціноутворення, бухгалтерського обліку.

Використання інтелектуальної власності пов’язане із її комерціалізацією – організацією руху інтелектуального капіталу з метою отримання прибутку (п. 1 Методичних рекомендацій з комерціалізації розробок, створених у результаті науково-технічної діяльності», затв. наказом №18 Державного комітету України з питань науки, інновацій та інформатизації від 13 вересня 2010 р.). У всякому разі йдеться про залучення інтелектуальної власності до економічного обороту. Як вважає І.Ф. Ковальова, «…комерціалізація прав на об’єкти промислової власності є економіко-правовою категорією, яка становить сукупність засобів правового, фінансово-економічного, технічного, організаційно-управлінських тощо характеру, пов’язаних із забезпеченням та організацією дій комерційної спрямованості в сфері здійснення прав на об’єкти промислової власності шляхом використання об’єктів промислової власності та передачі прав на ці об’єкти в процесі господарювання». 

Відповідно, йдеться про інтелектуальну власність як інтелектуальний ресурс та інтелектуальну власність як комерціалізовану з метою отримання прибутку чи іншого соціального ефекту.

В ринковій економіці сутність інтелектуальної власності полягає у її комерціалізації. Найбільш розповсюдженим способом такої комерціалізації є ліцензування, під яким розуміють надання прав суб’єктам господарювання на використання об’єктів інтелектуальної власності – винаходів, товарних знаків, промислових зразків, досягнень селекції, програмного забезпечення, ноу-хау тощо на платній основі.

Потреба в оцінці вартості інтелектуальної власності виникає для забезпечення:

· встановлення та обліку активів суб’єкта господарювання;

· визначення бази оподаткування в при придбанні та продажі інтелектуальної власності;

· здійснення корпоративних операцій, пов’язаних з емісією (ремісією) статутних фондів господарських товариств;

· визначення вартості виключних прав, що передаються на підставі договору купівлі-продажу об’єктів інтелектуальної власності чи ліцензійних договорів на право використання таких об’єктів;

· визначення розміру компенсації (розміру відшкодування), яку потрібно сплатити відповідно до чинного законодавства за порушення виключних прав;

· внесення об’єктів інтелектуальної власності при здійсненні інноваційних чи інвестиційних проектів;

· поширення ринків збуту (шляхом надання франшизи (межі відхилення кількості поставленого товару від зазначеного у договорі) та ін.);

· організації і здійснення страхування;

· передачі інтелектуальної власності під заставу з метою отримання кредитів;

· визначення збитків, внаслідок неправомірним використанням об’єктів інтелектуальної власності;

· банкрутства підприємства у процесі його ліквідації з метою задоволення позовів кредиторів;

· проведення приватизації (відчуження) державного майна.

Особливо йдеться про винагороду. Вона може бути пряма, або опосередкована.

Пряма грошова винагорода сплачується у формах: 

а) виплати твердої суми – нарахована сума повинна бути виплачена зразу повністю або за певний проміжок часу частинами; 

б) роялті – повторні періодичні виплати нарахованої суми в залежності від отриманих економічних результатів (обсягу реалізованої продукції, послуг, розміру прибутку);

в) гонорар, тобто винагорода за послуги, які надаються зазвичай творчим особам за створення об’єктів авторського права. Його отримує автор твору літератури, мистецтва та іншого об’єкта авторського права.;

г) платежі суб’єктам виконавської діяльності та виконавського права;

д) періодичні платежі за використання носіїв авторського та виконавського права, що сплачуються через організації із колективного управління авторськими та суміжними правами чи Агентства із авторських та суміжних прав.

Опосередкована грошова винагорода і не грошова винагорода може отримуватися:

а) доходами від операцій, пов’язаних з наданням ліцензій на використання майнових прав;

б) дивідендами, якщо ліцензіар приймає фінансову участь у підприємстві ліцензіата;

в) прийняттям заходів щодо зміни вартості чи розподілу затрат, наприклад, затрат на підтримку чи захист прав на винахід або товарний знак;

г) отриманням інформації про ринок, що слугує вигідній комерціалізації інтелектуальної власності;

ґ) передачею ліцензіару акцій, інших цінних паперів, а також відправлення на адресу ліцензіара товарів, у т.ч. товарів за ліцензією та іншого ;

д) спільними публікаціями про результативність впроваджень та їх модернізацію.

Об’єкти інтелектуальної власності як нематеріальні не мають встановленої форми. Відповідно їх вартість не визначається з використанням традиційних показників, що застосовуються при здійсненні оцінки матеріальних об’єктів. Розрахунки вартості об’єктів інтелектуальної власності здійснюються лише для певних цілей і не можуть бути використані для інших.

Щоб господарюючий суб’єкт набув право використання нематеріального активу іншого суб’єкта господарювання, він повинен придбати ліцензію за певною ціною. Вона залежить від обсягу прав її використання, що надаються ліцензіату. За цим критерієм виділяють звичайну, виключну і повну ліцензію. За звичайної ліцензії ліцензіар залишає за собою право експлуатувати об’єкт інтелектуальної власності й укладати договори на право його використання з іншими суб’єктами господарювання. За виключної ліцензії ліцензіату передається право виключного користування таким об’єктом, але при цьому ліцензіар зберігає за собою право його експлуатації. Повна ліцензія надає ліцензіату такі є майнові права як і творцю. Тож за однакових інших умов найвищою буде ціна на повну ліцензію і найнижча – на звичайну.

В ліцензійній практиці використовують два основні методи визначення ціни ліцензії: на основі маси прибутку ліцензіата і на основі роялті. У Законі України «Про оподаткування прибутку підприємств» (1997 р.) роялті було визначено як платежі будь-якого виду, одержані як винагорода за користування або за надання права на користування об’єктом інтелектуальної власності. У ст. 14.1.225. ПК України встановлено що роялті – будь-який платіж, отриманий як винагорода за користування або за надання права на користування будь-яким авторським та суміжним правом на літературні твори, твори мистецтва або науки, включаючи комп’ютерні програми, інші записи на носіях інформації, відео- або аудіокасети, кінематографічні фільми або плівки для радіо- чи телевізійного мовлення, передачі (програми) організацій мовлення, будь-яким патентом, зареєстрованим знаком на товари і послуги чи торгівельною маркою, дизайном, секретним кресленням, моделлю, формулою, процесом, правом на інформацію щодо промислового, комерційного або наукового досвіду (ноу-хау).

Не вважаються роялті платежі за отримання об’єктів власності, визначених в абзаці першому цього пункту, у володіння або розпорядження чи власність особи або, якщо умови користування такими об’єктами власності надають право користувачу продати або здійснити відчуження в інший спосіб такого об’єкта власності або оприлюднити (розголосити) секретні креслення, моделі, формули, процеси, права на інформацію щодо промислового, комерційного або наукового досвіду (ноу-хау), за винятком випадків, коли таке оприлюднення (розголошення) є обов’язковим згідно із законодавством України;

За першим методом ціна ліцензії визначається як певна частка прибутку ліцензіата. При цьому до уваги береться тільки прибуток, одержаний ним від реалізації продукції, виробленої за ліцензією. За даними, частка ліцензіара коливається в межах 15-20%, якщо об’єкт ліцензії ще не повністю готовий до комерційного використання, а цінністю його є лише передані права на його використання, і в межах 35-50%, якщо об’єкт ліцензії є готовим до виробничого використання, наприклад технологічний процес, модель тощо. 

За другим методом визначення ціни ліцензії здійснюється на базі роялті і її рівень розраховується переважно емпіричним шляхом як певний відсоток відрахувань від вартості виробленої і реалізованої продукції по ліцензії. Водночас склалися певні «стандартні» ставки відрахувань у галузях промисловості, але без будь-якого на те методичного обґрунтування. Для встановлення ціни ліцензії використовувати методичні напрацювання економістів, які дають змогу процес такого ціноутворення покласти на об’єктивну основу. Запропоновані різні методики визначення ціни ліцензій залежно від виду інтелектуальної власності та інших ціноутворюючих факторів. Спираючись на ці методики, наведемо такі приклади.

Якщо необхідно визначити ціну ліцензії у формі щорічних відрахувань (роялті) від вартості виробленої продукції по ліцензії із застосуванням ноу-хау, то виходять із наявних економічних показників: виробничих потужностей, розрахункового рівня рентабельності.

3.  Встановлення вартості, винагорода за використання інтелектуальної власності

Одним із важливих питань капіталізації чи комерціалізації інтелектуальної власності є встановлення її вартості. Для того наразі існує декілька, в рамках яких використовуються один або більше методів оцінки. При їх виборі виходять із наявної необхідної інформації, вимог покупців або власників об’єктів інтелектуальної власності, економічної ситуації на момент оцінки. 

Поширеним є ринковий підхід який охоплює: метод порівняння продажів об’єктів інтелектуальної власності. Водночас використовуються: витратний підхід: метод вартості заміщення; метод відновної вартості; метод вихідних витрат метод; прибутковий підхід: розрахунку роялті; метод виключення ставки роялті; методи DCF; методи прямої капіталізації; експрес-оцінка; метод надлишкової прибутку; метод заснований на «правилі 25%». Розглянемо їх більш предметно.

Ринковий підхід при якому використовується метод порівняння продажів, коли розглядається актив порівнюється з аналогічними об’єктами інтелектуальної власності або інтересами в цих об’єктах або з цінними паперами, забезпеченими невідчутними активами, які були продані на відкритому ринку. 

Двома найбільш поширеними джерелами даних, які використовуються в порівняльному підході, є ринки, на яких продаються як інтереси у власності на аналогічні невловимі активи, так і деривативи (ф’ючерси та опціони). Повинна існувати обґрунтована база для порівняння, коли опора робиться на порівнянні ОІВ, які присутні в тій же галузі чи бізнесі, що і даний ОІВ, або в тій же, яка реагує на ті ж економічні змінні. 

Якщо для забезпечення орієнтирів при визначенні величини вартості використовуються попередні договори щодо предмета оцінки, то можуть знадобитися коригування даних з урахуванням плину часу (амортизаційного зносу) і обставин, що змінилися в економіці. 

Основними елементами порівняння, які повинні розглядатися при відборі та аналізі договорів з продажу є наступні: 

1) структура та обсяг майнових прав володіння чи власності на нематеріальні активи; 

2) наявність спеціальних умов і договорів про фінансування;

3) економічні, які існували на відповідному вторинному ринку під час операції з продажу; 

4) галузь або бізнес, де використовувався (або буде використовуватися) нематеріальний актив; 

5) фізичні характеристики ОІВ; 

6) функціональні характеристики ОІВ;

7) технологічні характеристики ОІВ; 

8) включення інших нематеріальних активів в договір. 

Нижня межа діапазону розраховується сторонами як мінімальна прийнятна для власника оцінка платежу за розділ з конкурентом області технічної винятковості, забезпечувана патентом. Ця оцінка є базою, побудови стратегії поведінки при переговорах. Верхня межа ціни патенту розраховується як максимальна прийнятна для конкурента – потенційного ліцензіата оцінка платежу за доступ до запатентованому нововведення. 

Таким чином, у процесі визначення ціни існують: дві оцінки, мінімальні серед прийнятних для патентовласника, одна з яких обчислена патентовласником, інша конкурентом; дві оцінки, максимальні серед прийнятних для конкурента, одна з яких обчислена патентовласником, інша конкурентом. Передбачається, що власник патенту і конкурент для переговорів знаходять частково збігається простір між відповідними оцінками. 

Витратний підхід використовується при оцінці вартості ОІВ, якщо неможливо знайти об’єкт – аналог, відсутній будь-який досвід реалізації подібних об’єктів чи прогноз майбутніх доходів не стабільний. Середовище реалізації ОІВ дуже невизначена і успіх залежить від колосальної кількості чинників. Він передбачає визначення вартості ОІВ на основі калькуляції витрат, необхідних для створення або придбання, охорони, виробництва і реалізації об’єкта інтелектуальної власності на момент оцінки. 

Наприклад, такі об’єкти інтелектуальної власності, як інформаційні бази даних, які підпадають під визначення нематеріального активу, створюються протягом досить тривалого періоду, і витрати на їх формування найчастіше списуються за видатковими статтями. Зібрана наукова бібліотека, приміром, може являти собою величезну цінність – в деяких випадках вона може бути найдорожчим активом підприємства, особливо в тих випадках, якщо це підприємство – науковий інститут або вищий навчальний заклад. Але оцінити ступінь участі цього активу у створенні інших, а відповідно і частку в майбутніх доходах практично неможливо. Активи подібного роду оцінюються, як правило, методом вартості створення, тобто з точки зору витратного підходу, без урахування можливих прибутків. 

Можуть застосовуватися кілька методів оцінки витрат на створення ОІВ: 

Метод вартості заміщення об’єкта оцінки полягає в підсумовуванні витрат на створення ОІВ, аналогічного об’єкту оцінки, в ринкових цінах, що існують на дату проведення оцінки, з урахуванням зносу об’єкта оцінки. 

Метод відновної вартості полягає в підсумовуванні витрат у ринкових цінах, що існують на дату оцінки, на створення об’єкта, ідентичного об’єкту оцінки, із застосуванням ідентичних матеріалів і технологій, з урахуванням зносу об’єкта оцінки. 

Метод вихідних витрат полягає в підсумовуванні історичних (первісних) витрат, перелічених з урахуванням цих умов з урахуванням індексу зміни цін у даній галузі. 

При оцінці слід враховувати всі істотні витрати, серед яких такі як оплата праці, маркетингові та рекламні витрати, витрати на страхування ризиків, пов’язаних з об’єктами інтелектуальної власності, витрати і витрати на вирішення правових конфліктів, на витрачені матеріали, собівартість науково-методичного забезпечення, індивідуалізації власної продукції – логотипа, ліцензій, сертифікатів і т. д. 

Також необхідно враховувати різні форми старіння – фізичний знос, функціональне старіння, старіння, яке обліковується регулюючими органами, технологічне старіння і економічне старіння. Вони використовуються при встановлені вартості об’єкта інтелектуальної власності. 

При дохідному підході вартість невідчутного активу або інтересу в невідчутних активів визначається шляхом розрахунку приведеної до поточного моменту вартості прогнозованих майбутніх вигод. 

Різні методи оцінки будуть залежати від характеру невідчутного активу, від стійкості і природи доходу. 

1. Методом дисконтування грошового потоку (Discounted Cash Flow – DCF) розраховуються грошові надходження для всіх майбутніх періодів. Ці надходження конвертуються у вартість шляхом застосування ставки дисконтування та використання техніки розрахунку вартості, приведеної до поточного моменту. Метод дисконтування використовується для ОІВ, що мають конкретні терміни служби. Прийнятий період часу зазвичай є коротший з двох термінів служби ОІВ – економічного або юридичного. 

2. Метод прямої капіталізації. Якщо виходити з того, що об’єкт оцінки купується не з метою його швидкої перепродажу, а на багато років, то при досить великому значенні n формула розрахунку дисконтованого грошового потоку перетвориться в формулу. 

Мn = CF0/rk 

де: CF0 – середній дохід по закінченні кожного року; 

rk – коефіцієнт капіталізації, який складається з реальної ставки дисконту і коефіцієнта амортизації (повернення капіталу). 

Метод прямої капіталізації досить простий, однак він є статичним, і тому потрібна особлива увага до правильного вибору показників чистого доходу і коефіцієнтів капіталізації. 

3. Метод залишкового доходу використовується для конвертації доходу у вартість. У цьому випадку репрезентативна величина доходу поділяється на ставку капіталізації або множиться на мультиплікатор доходу. 

Mn = Mr / rk 

де: Mn – поточна вартість об’єкта оцінки; 

Mr – репрезентативна величина доходу; 

rk – коефіцієнт капіталізації, який складається з реальної ставки дисконту і коефіцієнта амортизації (повернення капіталу). 

4. Метод експрес-оцінки передбачає розрахунок узагальненого показника ефективності на основі аналізу динаміки зміни сумарного грошового потоку на всьому періоді реалізації інвестиційного проекту. 

Підсумковим показником реалізації інвестиційного проекту є величина кумулятивного чистого грошового потоку (net cash flow) NCF як функція часу t. Вона включає в себе всі грошові притоки і відтоки, що мають місце при реалізації проекту. 

Мінімальна від’ємне значення NCF характеризує величину інвестицій, які визначають вартість проекту PC. Позитивне значення NCF свідчить про прибутковість проекту. Оскільки витрати і доходи формуються в різні моменти часу, то для приведення їх до одного початку відліку застосовується операція дисконтування. У результаті виходить чистий дисконтований дохід (net divsent value) NPV, пов’язаний з NCF коефіцієнтом дисконтування. 

5. Розрахунок вартості роялті досить поширений оскільки надає можливість поступової її сплати. Ставка роялті (величина періодичних відрахувань на користь ліцензіара (правовласника) є ставлення величини відрахувань на користь ліцензіара (прибутку ліцензіара) до величини загальної вартості, ціні виробленої та реалізованої ліцензіатом (користувачем) продукції (послуг) за договором. 

Економічний сенс роялті полягає в розподілі отриманої від використання ліцензії прибутку правовласника (ліцензіата, франчайзера) між ним і ліцензіаром в узгодженій пропорції, шляхом встановлення певного відсотка від ціни виробленої та реалізованої продукції на користь правовласника. 

За визначенням ставка роялті (R) (величина % періодичних відрахувань на користь правовласника) є ставлення величини відрахувань на користь правовласника (прибутку ліцензіара (Прл-ра)) до величини загальної вартості, ціні (Ц) виробленої та реалізованої користувачем продукції (послуг) за договором, що може бути виражено наступною формулою: R = Прл-ра / Ц. 

На практиці застосовують такі методи визначення роялті: 

визначення ціни ліцензії через роялті, встановлені в раніше укладених ліцензійних угодах, незалежно від конкретних предметів ліцензії, 

визначення роялті на базі середньогалузевих роялті, що склалися в даній галузі на аналогічну або взаємозамінну продукцію. 

Ставка роялті коливається, як правило, в межах 1-12%. Найбільш часто вона встановлюється в межах 2-6%. Для деяких галузей існують емпіричні шкали середньостатистичних ринкових роялті, часто званих ринковою ціною ліцензії. Однак середня ціна роялті може сильно коливатися по країнах світу. Зокрема, для фармацевтичної промисловості США діапазон роялті становить 3-10%, у Німеччині: 2-10%, у Франції: 4-5%. 

Ставки роялті можуть змінюватися по роках дії ліцензійного договору: або збільшуватися, або зменшуватися в міру збільшення терміну дії ліцензійного договору. Можливе використання ковзної ставки роялті, яка залежить від обсягів виробництва або продажу продукції ліцензіатом. При збільшенні обсягу виробництва продукції роялті зменшуються, а при скороченні обсягів виробництва – збільшуються. Кожна ставка роялті стимулює ліцензіата до виробництва і збуту продукції, для ліцензіара положення так само не погіршується, так як зростає прибуток. 

У ліцензійна угода може бути включена обмовка мінімальній сумі винагороди, яка в будь-якому випадку повинна бути виплачена ліцензіатом. 

6. Метод звільнення від роялті базується на припущенні, що розглянута інтелектуальна власність не належить реальному власнику, а є власністю іншого підприємства. Остання надає інтелектуальну власність на ліцензійній основі за умови сплати роялті. Таким чином, обчислюється псевдоекономія витрат з оплати роялті, капіталізована величина яких може розглядатися як еквівалент ринкової вартості інтелектуальної власності. 

7. Метод надлишковий прибуток використовується при оцінці патентів та ліцензій, торгової марки, франшизи, майнових прав. Він заснований на розрахунку економічних вигод, пов’язаних з отриманням прибутку за рахунок нематеріальних активів, не відображених на балансі підприємства і забезпечують прибуток на активи або власний капітал вище середнього рівня. 

Правило 25%. За час існування патентної охорони сформувалася певна традиція, згідно з якою претендент виявляв готовність платити патентовласнику 25% очікуваного валового прибутку, заробленої конкурентом завдяки ліцензії. За умови застосування цього методу оцінки ОІВ ліцензіат не зацікавлений у розкритті своїх потенційних показників, тому оцінити діапазон прибутку можна на період не більше двох років. При цьому для нової сфери бізнесу і невизначеного розміру прибутку пропорції розподілу прибутку слід збільшувати на користь ліцензіата, так як він піддається підвищеному ризику. 

8. Метод експертної оцінки – метод прогнозування, заснований на досягненні згоди групою експертів. Існує маса методів отримання експертних оцінок. В одних випадках з кожним експертом працюють окремо, він навіть не знає, хто ще є експертом, і тому висловлює свою думку незалежно від авторитетів. В інших експертів збирають разом для підготовки матеріалів, при цьому експерти обговорюють проблему один з одним, вчаться один у одного, і невірні оцінки відкидаються. При цьому, кількість експертів може бути фіксоване і таке, щоб статистичні методи перевірки узгодженості думок і потім їх усереднення дозволяли приймати обґрунтовані рішення, а може рости в процесі проведення експертизи. 

Необхідність проведення експертної оцінки припускає наступні етапи підготовки роботи експертів: 

1. Формулювання замовником, цілі експертного опитування (формулюється мета оцінки ОІВ). Від точності формулювання мети оцінки ОІВ залежить ефективність і своєчасність виконання експертами поставленої перед ними завдання. 

2. Підбір замовником основного складу групи експертів. Склад експертів залежить від специфіки оцінюваних об’єктів. Експерти повинні бути фахівцями в тій галузі, де здійснює свою діяльність замовник. 

3. Розробка та затвердження технічного завдання на проведення експертного дослідження опитування. 

4. Розробка детального сценарію проведення збору й аналізу експертних думок (оцінок), включаючи як конкретний вид експертної інформації (слова, умовні градації, числа, ранжировки, розбиття чи інші види об’єктів нечислової природи) і конкретні методи аналізу цієї інформації (обчислення медіани Кемені, статистичний аналіз люсіанів і інші методи статистики об’єктів нечислової природи та інших розділів прикладної статистики). 

5. Формування експертної комісії (доцільно укладати договори з експертами про умови їх роботи та її оплати, затвердження замовником складу експертної комісії). 

6. Проведення збору експертної інформації. 

7. Аналіз експертної інформації. 

8. Інтерпретація отриманих результатів та підготовка висновку для замовника. 

9. Офіційне закінчення діяльності. 

Практика застосування того чи іншого методу оцінки різноманітна, проте можна говорити про те, що прибутковий підхід найбільш кращий як для продавців, так і покупців ОІВ, так як він базується на оцінці потенційних вигод від використання ОІВ.

Підходи до встановлення винагороди (ціни) за користування інтелектуальною власністю змінювалися в ході розвитку ліцензійної торгівлі. У ХХ столітті ліцензування розглядалось як другорядна підприємницька діяльність і винагорода вважалась «додатковим заробітком». Ціна часто визначалася за суб’єктивними критеріями продавця виходячи: автору із можливого максимального заробітку, а володільцям прав – частину економічного чи соціального ефекту від впровадження об’єкта у суспільну практику. 

По мірі зростання значення інтелектуальної власності і становлення її на ринкові засади почала проявлятися невідповідність такого підходу до такої форми власності, як товару. Виникла потреба розробити нові методи винагороди. Так чи інакше винагорода (ціна) за використання того чи іншого об’єкта інтелектуальної власності, є найбільш складною умовою договору при передачі прав на використання прав на об’єкти інтелектуальної власності. 

Водночас встановились загальні підходи і міжнародна практика визначення вартості винаходу, промислового зразка, ноу-хау тощо використовує такі форми винагороди:

Механізм виплати прямих грошових винагород використовується у тих випадках, коли ліцензіат є мало відомим на ринку, і є сумніви, чи вдасться йому налагодити успішний випуск і комерційну реалізацію винаходу, розробки тощо. Він може бути використаний, якщо вкрай важко проконтролювати обсяг випущеної за ліцензією продукції і ліцензіар може не отримати необхідних для розрахунків даних.

Тверді платежі використовуються в більшості ліцензійних контрактів, а їх розміри складають в середньому 10-20% загальної ціни ліцензії. Вони – аванс ліцензіару після передачі ліцензіату технічної документації. У подальшому виплата здійснюється за роялті – виплаті ліцензіару частини від прибутку ліцензіата, що є основною формою винагороди. Питання про ставки роялті і базу роялті – найбільш складне у ліцензійній торгівлі.

База роялті може мати декілька варіантів вибору: економічний ефект, прибуток, обсяг реалізації у грошовому виразі чи натуральних показниках, вартість переробленої сировини і т. ін. Частіше використовується обсяг реалізації продукції у грошовому виразі. Причому використовується не фактична продажна ціна, а середня ціна, яка діє на товарному ринку: для сировинних товарів – біржове котирування, для інших – довідкові індекси цін, які періодично публікуються кон’юнктурними виданнями і бюлетенями спеціалізованих фірм.

Ставка (процент) роялті залежить від ряду факторів:

· обсягу патентної охорони, якості складання формули винаходу (найбільш високі ставки роялті використовувались саме в тих випадках, коли винахід захищений цілим блоком патентів у різних країнах);

· виду ліцензійного контракту (найдорожча ліцензія – повна, найдешевша – проста ліцензія);

· строку дії ліцензії (чим більший строк, тим менший процент відрахувань),

· можливість контролювати випуск продукції за ліцензію (у тих випадках, коли контроль ускладнений, ставка підвищується;

інших факторів.

Методи визначення роялті умовно поділяють на дві групи: аналітичні й емпіричні.

Винагорода (ціна) за використання того чи іншого об’єкта інтелектуальної власності, – найбільш складний момент відносин між продавцем і покупцем. Існуюча міжнародна практика визначення вартості винаходу, промислового зразка, ноу-хау тощо дає такі форми винагороди:

Необхідність в оцінці інтелектуальної власності та нематеріальних активів виникає:

· у разі купівлі-продажу ліцензій;

· при укладанні договорів на передачу ноу-хау;

· під час передачі прав на об’єкти інтелектуальної власності до статутного фонду підприємств;

· при укладанні договорів про спільну діяльність;

· коли необхідно визначити збитки внаслідок несанкціонованого використання інтелектуальної власності при недобросовісній конкуренції;

· коли встановлюється обґрунтована ринкова вартість підприємства з метою купівлі-продажу майна;

· при отриманні кредитів під заставу;

· під час визначення бази для оподаткування;

· при страхуванні майна;

З прийняттям Закону України «Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні» від 12 липня 2001 р. № 2658-Ш визначені правові засади здійснення оцінки майна, майнових прав та професійної оціночної діяльності в Україні, її державного та громадського регулювання, забезпечення створення системи незалежної оцінки майна з метою захисту законних інтересів держави та інших суб’єктів правовідносин у питаннях оцінки майна, майнових прав та використання їх результатів.

Законодавством передбачено, що оцінка майна, майнових прав – це процес визначення їх вартості на дату оцінки за процедурою, яка передбачена в положеннях (національних стандартах) оцінки майна, що затверджуються Кабінетом Міністрів України, методиках та інших нормативно-правових актах, що розробляються з урахуванням вимог положень (національних стандартів) і затверджуються Кабінетом Міністрів України або Фондом державного майна України.

Національні стандарти оцінки майна містять визначення понять, у тому числі поняття ринкової вартості, принципів оцінки, методичних підходів та особливостей проведення оцінки відповідного майна залежно від мети оцінки, вимоги до змісту звіту про оцінку та порядок його рецензування.

Майном, що може оцінюватися, вважаються об’єкти в матеріальній формі, у тому числі земельні ділянки, будівлі та споруди (включаючи їх невід’ємні частини), машини, обладнання, транспортні засоби тощо; паї, цінні папери; нематеріальні активи, у тому числі об’єкти права інтелектуальної власності; цілісні майнові комплекси всіх форм власності.

Датою оцінки є дата, станом на яку здійснюються процедури оцінки майна та визначається його вартість. Нормативно-правовими актами з оцінки майна можуть бути передбачені строки дії звіту про оцінку майна (акта оцінки майна) від дати оцінки або дати її затвердження (погодження) замовником.

До суб’єктів оціночної діяльності належать суб’єкти господарювання – зареєстровані в установленому законодавством порядку фізичні особи – суб’єкти підприємницької діяльності, а також юридичні особи, що здійснюють господарську діяльність, у складі яких працює хоча б один оцінювач, та які отримали сертифікат суб’єкта оціночної діяльності відповідний до передбаченого законодавства. До них належать органи державної влади та органи місцевого самоврядування, що вправ здійснювати таку діяльність при виконання функцій з управління та розпорядження державним майном та (або) майном, що є у комунальній власності, та у складі яких працюють оцінювачі.

Оцінка інтелектуальної власності проводиться її володільцями, зокрема суб’єктами господарювання та тими, які займається науковою діяльністю.

Питання для обговорення:

1. Визначте економічну сутність інтелектуальної власності

2. Охарактеризуйте основні теорії інтелектуальної власності

3. Охарактеризуйте особливості комерціалізації інтелектуальної власності та її значення.

4. Дайте правовий аналіз встановлення ринкової вартості нематеріальних активів 

5. Охарактеризуйте порядок виплати винагорода за використання ІВ

Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть вірну відповідь. Необхідність в оцінці інтелектуальної власності та нематеріальних активів виникає:

а) у разі купівлі-продажу ліцензій;

б) при офрмленні прав на об’єкт інтелектуальної власності;

в) під час передачі прав на об’єкти інтелектуальної власності до статутного фонду підприємств;

г) при укладанні договорів про співавторство
2. Виберіть не вірну відповідь. До ознак інтелектуального капіталу відносять:

а) форму власності, за якою визначається, хто є власником, користувачем і розпорядником результатів творчої діяльності;

б) корпоративну трансакцію, за якою визначається організаційно-правова форма інтелектуального капіталу або участь інтелектуального капіталу в інноваційному процесі, що пов’язаний з формуванням статутного капіталу суб’єктів господарювання; 

в) безстроковість розпоряджання капіталом, за якою інтелектуальний капітал розглядають в системі бухгалтерського обліку (згідно з обліковою політикою) суб’єкта господарювання та в системі податкового обліку (згідно із законодавства);

г) творчий характер об’єкту.
3. Виберіть не вірну відповідь. Складові інтелектуальної власності визнано:

а) людські ресурси – це кількість працюючих з вищим рівнем кваліфікації, залучених до процесу розробки інтелектуального продукту;

б) інтелектуальний продукт – результат розумової, інтелектуальної праці. Це результат творчих розумових зусиль, що має змістовне значення для певного інтелектуально підготовленого кола осіб, визнаний таким актами законодавства, втілений на матеріальному носії;

в) людський капітал – це оцінена вартість робочої сили, інтелектуальних зусиль одного чи сукупності працівників вищого рівня кваліфікації, які знаходяться у процесі розробки інтелектуального продукту;

г) наявність у суб’єкта права власності на результат своєї творчої діяльності.

4. Виберіть не вірну відповідь. Потреба в оцінці вартості інтелектуальної власності виникає для забезпечення:

а) встановлення та обліку активів суб’єкта господарювання;

б) визначення бази оподаткування при придбанні та продажі інтелектуальної власності;

в) здійснення корпоративних операцій, пов’язаних з емісією (ремісією) статутних фондів господарських товариств;

г) безстроковості розпоряджання інтелектуальним капіталом.

5. Виберіть не вірну відповідь. Національні стандарти оцінки майна містять визначення понять, у тому числі: 

а) поняття ринкової вартості; 

б) принципів оцінки, методичних підходів та особливостей проведення оцінки відповідного майна залежно від мети оцінки; 

в) вимоги до змісту звіту про оцінку та порядок його рецензування;

г) визначення бази оподаткування при придбанні та продажі інтелектуальної власності.

6. Виберіть не вірну відповідь. До суб’єктів оціночної діяльності належать: 

а) суб’єкти господарювання – зареєстровані в установленому законодавством порядку фізичні особи – суб’єкти підприємницької діяльності, 

б) також юридичні особи, що здійснюють господарську діяльність, у складі яких працює хоча б один оцінювач, та які отримали сертифікат суб’єкта оціночної діяльності 

в) органи державної влади та органи місцевого самоврядування, що вправ здійснювати таку діяльність при виконання функцій з управління та розпорядження державним майном та (або) майном, що є у комунальній власності, та у складі яких працюють оцінювачі,

г) Державний служба інтелектуальної власності.

7. Виберіть не вірну відповідь. База роялті може мати декілька варіантів вибору: 

а) економічний ефект, прибуток;

б) обсяг реалізації у грошовому виразі чи натуральних показниках; 

в) вартість переробленої сировини і т. ін;

г) правомірність володіння правами на результат творчої діяльності.

8. Виберіть вірну відповідь. Опосередкована грошова винагорода і не грошова винагорода може отримуватися:

а) доходами від операцій, пов’язаних з наданням ліцензій на використання майнових прав;

б) дивідендами, якщо ліцензіар приймає фінансову участь у підприємстві ліцензіата;

в) прийняттям заходів щодо зміни вартості чи розподілу затрат, наприклад, затрат на підтримку чи захист прав на винахід або товарний знак;

г) всі варіанти вірні.

9. Виберіть не вірну відповідь. Інтелектуальна власність поділяється на категорії:

а) промислова; 

б) засоби індивідуалізації; 

в) авторське право і суміжні права;

г)право власності на результати творчої діяльності.

10. Виберіть не вірну відповідь. Охорона інтелектуальної власності забезпечується на галузевих рівнях нормами

а) цивільного законодавства; 

б) адміністративного; 

в) кримінального законодавства; 

г) медичного права.

Глава 2

Поняття творчої діяльності

1. Поняття та ознаки творчої діяльності, право на творчість як об’єкт правового регулювання

2. Межі прояву свободи творчості та її здійснення

3. Суб’єкти права на творчість і зміст права
Ключові слова: творча діяльність, ознаки творчої діяльності, межі прояву свободи творчості, суб’єкти права на творчість, право на творчість як об’єкт правового регулювання, інтелектуальна власність.

1. Поняття та ознаки творчої діяльності, право на творчість як об’єкт правового регулювання

Апріорі інтелектуальна власність – результат творчої інтелектуальної та прирівняній їм діяльності людини. Майже всі здобутки людства на протязі його розвитку є результатом цілеспрямованої діяльності по перетворенню оточуючого світу і в більшій мірі завдячують особливому різновиду такої діяльності – творчості у широкому сенсі (творча, інтелектуальна та інша діяльність). Прогрес суспільства усе більше залежить від її результатів. Лише з розвитком творчого потенціалу та його належним забезпеченням людство при вичерпанні природних ресурсів пов’язує своє майбутнє. Творчість наразі є різновидом виробництва особливого продукту – ідей, які втілюються у об’єктах інтелектуальної власності, права на які є товаром. В зв’язку з цими виникає ряд питань щодо наслідків творчості, механізму її стимулювання і регулювання, забезпечення та охорони прав на творчість, захисту цих прав і інтересів в разі порушення.

Наслідки творчості і опосередковано сама творчість є предметом регулювання міжнародним та національним правом. Перше все більше сприймається національними правовими системами, має субсидіарний характер і застосовується як орієнтир при здійсненні правового регулювання національним законодавством з урахуванням національних традицій та традицій національної школи права. 

В актах законодавства творча діяльність визначена як: індивідуальна чи колективна творчість, результатом якої є створення або інтерпретація творів, що мають культурну цінність (ст. 1 Закону України «Про професійних творчих працівників та творчі спілки» від, 7 жовтня 1997 р. №554/97-ВР, ст. 1 Закону України «Про культуру» від 14 грудня 2010 р. №2778-VІ) або – індивідуальна чи колективна творчість професійних творчих працівників, результатом якої є твір чи його інтерпретація, що мають культурно-мистецьку цінність (Про затвердження національних стандартів України, державних класифікаторів України, національних змін до міждержавних стандартів, внесення зміни до наказу Держспоживстандарту України від 31 березня 2004 р. №59 та скасування нормативних документів (Державний класифікатор України. Класифікація організаційно-правових форм господарювання ДК 002:2004, розд. 3) 28 травня 2004 р. №97). 

У Вікіпедії творчість визначена як діяльність людини, спрямована на створення якісно нових, невідомих раніше духовних або матеріальних цінностей (нові твори мистецтва, наукові відкриття, інженерно-технологічні, управлінські чи інші інновації тощо). Її компонентами є фантазія, уява, психічний зміст якої міститься у створенні образу кінцевого продукту (результату творчості). Творчість може розглядатися у двох аспектах: психологічному й філософському. Психологія творчості досліджує процес, психологічний «механізм» протікання акту творчості як суб’єктивного акту індивіда. Філософія розглядає питання про сутність творчості, що по-різному ставилося в різні історичні епохи.

У широкому сенсі творчість визначається як створення людиною активно перетвореної дійсності. У вузькому сенсі, творчість – це діяльність, результатом якої є створення нових матеріальних або духовних цінностей. Вона відрізняється творчість від предметної діяльності основною ознакою діяльності – відповідність результату діяльності мети, а творчий акт характеризується неспівпаданням (розладом) задуму і результату. Творчість може виникнути в діяльності як побічний продукт. Головне в творчості не зовнішня активність, а внутрішня.

Ознаки творчого акту: 1) несвідомість; 2) спонтанність, несподіваність; 3) неконтрольованість волею і розумом; 4) змінений стан свідомості; 5) збудження. 
У творчої особи є здібності, мотиви, знання і уміння, завдяки яким вона створює продукт, що відрізняється новизною, оригінальністю і унікальністю (неповторністю). 

Вивчення цих здібностей, знань і мотивів дозволило виділити найбільш важливі з них для творчого процесу: 1) уява; 2) інтуїція; 3) потреба особи в самоактуалізації.

Творчістю називають процес створення людиною об’єктивно чи суб’єктивно якісно нового за допомогою спеціальних творчих процедур. Він охоплює самостійне перенесення раніше засвоєних знань і умінь у нетипову ситуацію, бачення проблем, бачення нової функції об’єкта і його структури, бачення альтернативи способу вирішення проблеми і самого рішення. 

Вважається, що процес творчості відбувається в кілька етапів, фаз, стадій. Виділяють у ньому: бажання, знання, уміння і такі фази; 1) народження ідеї, що починається з інтуїтивного пошуку ідеї (проблиску) у результаті чого отримується принцип, гіпотеза, задум.; 2) розроблення плану, схеми, деталізація і конкретизація ідеї, намагання зрозуміти всі наявні зв’язки, послідовність окремих етапів, моментів; 3) конструктивне або просто практичне виконання задуму. 

Право інтелектуальної власності є похідним від творчої діяльності. Воно є її наслідком. Всі напрямки творчості: мистецтво, наука, технічна творчість, народні промисли тощо мають прикладне значення. Самі напрямки мають свої відгалуження та форми прояву. Здатність людини до творчості є унікальним явищем, що має внутрішню та зовнішню сторону. Людина через творчість виражає сама себе і лише через неї стає особистістю. Без творчості всяка робота стає марудною та повсякденною. І лише через неї особа може виразити себе і віднайти у системі правових та не правових цінностей. Але ще раз необхідно наголосити, що творчість переважно відображає приватний інтерес або самого творця або особи, яка не має професійних здібностей для цього але заказує творцю певну роботу і певний творчий результат задля своєї втіхи чи отримання іншого економічного чи соціального ефекту. Водночас, творчість може бути заснована і на публічному інтересі самої держави по забезпеченні національної безпеки, виконанні національних програм, тощо.

Такими чином, творчість – особливий вид творчої, інтелектуальної та іншої подібної діяльності в результаті якої створюються нові об’єкти прав.

Творчість притаманна людині з того моменту усвідомлення себе такою. Вона, як свідчать археологічні та історичні, мистецтвознавчі та інші джерела існувала з прадавніх часів. Вона пов’язується із психомоторними особливостями людини її здатністю переживати, мислити абстрактно. Це продуктивна людська діяльність, що породжує якісно нові матеріальні та духовні цінності суспільного значення. Вона в основному відображає або внутрішній світ митця або потреби суспільства (соціальне замовлення) і проявляється в різних сферах соціального буття людини: науці, техніці літературі та мистецтві. Творчість є соціальною та юридично значимою дійсністю з якою суспільство пов’язує віхи свого розвитку та подальше майбуття. Приватні засади творчості визначають й механізм її регулювання та правовий режим результатів творчої діяльності.

Безпосередньо сама творчість не піддається правовому регулюванню. Регулювання відносин творчості проводиться опосередковано через визначення пріоритетів і збільшення фінансування певних напрямків творчості, визначення економічно і соціально значимих напрямків, збільшення потоку інвестицій та інше. Суспільство через виховання та навчання намагається відтворити творчий потенціал. Здебільшого регламентуються наслідки творчості які отримали назву результати творчої діяльності. Основна регулятивне навантаження припадає на цивільне право. 

Які ж відносини виникають при занятті творчою діяльністю, який характер і механізм цієї діяльності, яким чином держава її заохочує й створює для цього належні умови та безліч подібних питань можуть бути розв’язані у площині приватного права. Не принижуючи роль публічно-правового регулювання та охорони ми все ж таки небезпідставно віддаємо першість приватному праву. Приватне право надає суб’єктам можливість для самостійного врегулювання змісту відносин. Це має практичне значення для врегулювання й наслідків творчої діяльності людини, як підстави виникнення цивільних суб’єктивних прав та юридичних обов’язків. Через це опосередковано здійснюється вплив і на саму творчу діяльність та її організаційні засади. Якщо художник може продати свої оригінальні картини за пристойну ціну і має змогу потім відстежувати де вона знаходиться то він буде вишукувати «натуру», нові образи її подання, тощо. Але якщо його картини мають низьку ціну чи суспільство не проявляє інтересу він буде тиражувати свої вдалі твори чи визнані твори інших творців і цей сурогат реалізовувати на ринку. В зв’язку з цим виникають деліктні та інші зобов’язання.

Феномен творчості та постать генія давно піддається вивченню, аналізу і моделюванню з більшим чи меншим успіхом. З цією метою на національному та міжнародних рівнях започатковані й здійснюються різні програми: Мала академія, Фонд підтримки молодих талантів.

Віддаючи пріоритет правам авторів – осіб творчою працею яких створено охороноспроможний результат, цивільне право в той же час захищає майнові інтереси осіб котрі фінансували (інвестували) науковий чи інший творчий пошук, суспільства, та інших зацікавлених у використанні результатів творчої діяльності осіб. Так, через інститут вільного використання забезпечено наукове відтворення і можливість на основі досягнутих результатів створювати нові. Це знайшло своє відображення в цивільному законодавстві, яке відображає практичну сторону об’єктивних процесів приватного характеру у суспільстві й тому розвивається інколи спонтанно. 

Безумовно, що всі аспекти цивільних правовідносин також неможливо врахувати, що дає можливість подальшої роботи над удосконаленням чинного законодавства. Окрім цього враховуючи принцип дозволене все те, що не заборонено законом, та появу внаслідок технічного та соціального прогресу нових об’єктів, а з розвитком підприємницьких правовідносин і сурогатних суб’єктів в подальшому цивільне законодавство та його серцевина – ЦК може доповнюватись новими інститутами та субінститутами. Тим більше що нова Конституція України де в Розділі другім якої вперше найбільш детально врегульовані права фізичних осіб не містить механізму їх реалізації та захисту. 

Серед особистих конституційних прав особистості важливе місце належить праву на свободу наукової та науково-технічної творчості. Так, відповідно до ст. 54 Конституції України громадянам гарантується свобода літературної, художньої, наукової та науково-технічної творчості, захист інтелектуальної власності, їх авторських прав, моральних та матеріальних інтересів, що виникають у зв’язку з різного виду інтелектуальної діяльності. Звертає на себе увагу, що виходячи з буквального тлумачення конституційної норми свобода такої творчості визнається лише за громадянами України, а не за людиною взагалі. Можна через назву ІІ розділу Конституції України говорити про технічне упущення, та про те, що закріплені в ньому права та обов’язки стосуються всіх людей. Але це не так.

Право на творчість відноситься до природних прав і воно не може бути лише національне чи лише пріоритетним для певної категорії людей, що мають статус громадянина України. Це позволяє розглядати такий елемент змісту правоздатності як право займатись творчою діяльністю, створювати соціально та юридично значимі витвори літератури, мистецтва, науки не як надану державою можливість, а як спрадавна існуючу форму самовиразу особистості, її власне бачення світу. Визначально людина творила не тому, що хтось дозволяв їй це робити, чи задля задоволення своїх матеріальних потреб чи пихи, а для відображення стану душі і певного світогляду. Втім, немаловажна роль належить таким якостям людини як здібність, обдарованість, уважність, зібраність, працелюбність, швидкість, гострота мислення, здатність до передбачення, абстрагування, толерантність та інше. Водночас, обдарованість як потенційний стан може реалізуватися або ні. Талановитість і геніальність передбачають певні рівні реалізації творчого потенціалу людини.

Цим правом люди володіють спрадавна не залежно від того закріплено це право чи ні, а також не залежно від рівня вирішення механізму правового регулювання. Так, ЦК Української РСР від 16 грудня 1922 р. не містив навіть згадки ні про які результати творчої діяльності, а все це регулювалось підзаконними актами, які до того ж часто змінювалися, що не мішало бурхливій творчій діяльності у післяреволюційний період та становленню механізму винахідництва та раціоналізаторства. 

Творчість починається із засвоєння, споживання, та розпредмечування культурної спадщини, що є результатом творчої діяльності попередніх поколінь і продуктів людської культури (науки) взагалі. Н. С. Хрустальова безпосередньо пов’язує потенційні можливості людини і самореалізацію яку вона визначає як «стремление человека реализовать для себя свой творческий, интеллектуальный, эмоциональный потенциал в той деятельности в той сфере духовных ценностей и культуры, которая для нее наиболее значима». 

Творчість пов’язується із свободою. Ще Н.А. Бердяєв вказував: «О творчестве человека верно то же, что и о свободе человека» та продовжував «творчество для меня не только оформление в конечном, в творческом продукте, сколько раскрытие бесконечного, полет в бесконечность, не объективизация, а трансцендирование. Творческий экстаз (творческий акт всегда есть экстаз) есть прорыв в бесконечность». Через творчість людина стає особистістю. «Благодаря внутреннему развитию Личности Человек обретает возможность совершать творческие акты, что и обуславливает рост общества. Таким образом, распространение индивидуального творческого мастерства на макрокосмос является следствием творческих преобразований в области микрокосмоса, а этот процесс есть поступательное движение во внутреннем самоопределении». 

При регулюванні відносин, пов’язаних із створенням результатів творчої діяльності та інтелектуальною власністю в більшості країн надається більше значення практичній стороні. В промисловій власності це відносини по кваліфікації та декваліфікації технічних досягнень, в авторському праві – відносини із застосуванням його об’єктів.

Конституційне закріплення права на творчість є відображенням ставлення держави до такої діяльності, розуміння її значення в розвитку суспільства, відповідних міжнародних та міждержавних стандартів в регулюванні прав людини. Це свідчення та прояв загального процесу гуманізації законодавства та усвідомлення значення інтелектуальних витворів і особливо, виходячи із прагматики подальшого забезпечення існування людської цивілізації, науки.

2. Межі прояву свободи творчості та її здійснення

Творчість є предметом пізнання різних наук: філософії, соціологій, психології, мистецтвознавства, в тому числі і юриспруденції. Містифікація творчості та вбачання в ній прояву надприродних сил (бога, ідеї, духу) або специфічних здатностей індивіда представниками ідеалізму навпроти для представників діалектичного матеріалізму пов’язується із суспільно-практичною діяльністю людини по цілеспрямованому перетворенні природи і суспільства. В основі останнього – праця, як основна форма людського життя.

Чинним законодавством України обмежень в праві на творчість та використання її результатів не встановлено та і неможливо їх встановити. Творчість в тій чи іншій мірі іманентно присутня всякій людині і є одним із найважливіших проявів особистості. Причому авторське право, перечислюючи широке коло його об’єктів та пов’язуючи момент виникнення майнових і особистих немайнових прав із моментом створення, тим самим і гарантує можливість бути творцем, можливість бути автором. Однак, свобода творчості як усвідомлена необхідність, все таки має свої межі. Саме тому ці межі встановлюються законодавством, а поза ними результати такої творчості не мають правової охорони, а їх автори в ряді випадків переслідуються. Найбільш це проявляється в цензурі.

Хоча творчі прояви особистості можуть бути самими різноманітними і не відповідати умовностям суспільства, та тим інтересам і цінностям, що ним охороняються. Але для того щоб творити суб’єкт, по крайній мірі, повинен оволодіти певними знаннями, вміннями, навичками у конкретній сфері діяльності. Тільки тоді він може порозумітися із спеціалістами і дотримуватися установленостей не виходити за встановлені межі світобачення та його вираження. Важливо вчасно замітити та стимулювати творчість. В противному разі можливі виходи за межі.

Ці межі, насамперед, встановлені Конституцією України, яка висуває вимоги моральності та гуманізму до діяльності, в тому числі творчої, людини. Творчість, яка суперечить цим принципам, творчість, що спрямована на руйнування людського життя та здоров’я, довкілля, всього доброго, справедливого та прекрасного не може захищатися. Така «творчість» повинна попереджуватися і при тому посиленими мірами, оскільки нема нічого страшнішого ніж зазіхання на життя та здоров’я, створення загрози довкіллю та природному середовищу, демонтаж особистості. Низькопробне чтиво, похабщина, запровадження людиноненависництва, хамства, підлості не може бути об’єктом авторського права, суміжних прав. На таку творчість повинно бути наложене табу. Духовність, як категорія що стоїть в одній площині з такими поняттями як «особистість», «світогляд», «творчість»: у всіх випадках фіксуються певні цілісні прояви суб’єктивності. Духовність повинна відповідати глибинним структурам індивідуальності і виступати не тільки суттєвою їх особливістю, але відповідати глобальному спрямуванню людства по шляху добра та самовдосконалення. 

Рівень сучасних технологій творчої діяльності, орієнтація їх на машинні способи створення, відтворення та доведення до сприйняття людини таїть в собі небезпеку для людини. Уже сьогодні ми зіткнулись з проблемою теле- та комп’ютероманії, особливо віртуальної реальності, яка діє на свідомість людини подібно психотропним речовинам. Людина, як носій та хранитель живого мало пристосована до стикування свого біологічного єстества з машинними та особливо електронними системами. Останні можуть бути тільки в ролі помічників. Численні спроби наділити їх якостями, що притаманні людині повинні, бути вкрай виважені. Це стосується робіт із створення кіборгів. 

Важлива проблема сучасності – «псевдотворчість» або імітація творчості з метою отримання прибутків у сфері шоу-бізнесу. Двійники «Ласкових маїв» та інших популярних груп, що використовують «фанеру» та, по суті справи, дурять споживача, надаючи йому неякісні послуги розрушують загальновизнані людські цінності. 

Не меншу загрозу таїть бездумна без належно-продуманих мір перестороги науково-технічна творчість, наприклад пов’язана з космічними дослідженнями, особливо планет Сонячної системи, а в подальшому мабуть і інших систем. Характерно, що ще з моменту програми досліджень Місяця в США НАСА була створена спеціальна карантинна служба головним завданням якої стало запобігання неконтрольованому занесенню на Землю бактерій із інших космічних тіл, що можуть становити потенційну загрозу її екосистемам. Зв’язку з цим зразки ґрунту Місяця провірялись більш ніж по 75 тестам, а астронавти з «Аполлону 17» проходили трьох недільний карантин після повернення на Землю. 

ЦК України ч. 2 ст. 301 визначає, що фізична особа має право на вільний вибір сфер, змісту та форми (способів, прийомів) творчості. Сфера творчості залежить передусім від бажання людини та її інтересу. Суб’єктивно вона переду мовлена якостями самої людини та станом здоров’я. Скажімо якщо відсутній слух, чи низька його гострота то творчість у сфері музики вкрай проблематична. Хоча відомі подвиги коли полишені рук люди беруть кісточку в рот і створюють картини. Але це скоріше виключення чим правило. Аналогічно людина яка не має фундаментальної базової освіти не може займатися наукою. В той же час є сфери творчості, які спеціально заохочуються чи їх створюються тепличні умови.

При здійснені свободи літературної, художньої, наукової та технічної творчості не повинні порушуватися права і свободи інших осіб, як не допустимо спричиняти шкоду здоров’ю та життю людини, довкіллю, інтересам держави та суспільства. Ці табу є своєрідними обмежувачами свободи творчості. Разом з тим, вони на практиці порушуються різними шляхами як узаконеними так і незаконними. Наприклад, розробка та створення найновіших видів зброї, що спрямована в принципі на знищення всього живого, здійснюється під прикриттям оборонної доктрини, національної та державної безпеки. Єдиним позитивним моментом нестримної гонки озброєння є її зворотна дія на науково-технічний прогрес в цілому та можливість використання модифікованих військових технологій з цивільною метою.

Чи не найбільші обмеження передбачені Законом України «Про захист суспільної моралі», який встановлює правові основи захисту суспільства від розповсюдження продукції, що негативно впливає на суспільну мораль. Ним заборонено виробництво та розповсюдження продукції, яка: пропагує війну, національну та релігійну ворожнечу, зміну шляхом насильства конституційного ладу або територіальної цілісності України; пропагує фашизм та неофашизм; принижує або ображає націю чи особистість за національною ознакою; пропагує бузувірство, блюзнірство, неповагу до національних і релігійних святинь; принижує особистість, є проявом знущання з приводу фізичних вад (каліцтва), з душевнохворих, літніх людей; пропагує невігластво, неповагу до батьків; пропагує наркоманію, токсикоманію, алкоголізм, тютюнопаління та інші шкідливі звички.

Статтею 6 цього закону забороняється: виробництво і ввезення в Україну творів, зображень, інших предметів порнографічного характеру з метою збуту чи розповсюдження, їх виготовлення, перевезення чи інше переміщення, реклама, збут чи розповсюдження; обіг, демонстрація та прокат друкованих видань, кіно-, аудіо-, відео-, радіо-, телепродукції, матеріалів на електронних носіях, інших видів продукції, що пропагують порнографію. 

Право на свободу наукової творчості людина зазвичай здійснює самостійно. Така самостійність зумовлена метою та рядом об’єктивних й суб’єктивних факторів. До перших відноситься потреби суспільної практики, до других – фахова освіта оскільки її якість, спрямованість, рівень, отримана наукова школа зумовлюють подальший науковий шлях вченого, займана т посада, яка передбачає творчу діяльність. 

Немаловажну роль у творчості та науковому пізнанні відіграють і наукові інтереси самої людини. Вони можуть бути здійснені лише самостійно в межах власного інтересу ініціативної тематики. Інша справа, що така тематика наукових досліджень часто формується під впливом можливостей та наукових інтересів особистості, або колективу і може співпадати чи не співпадати з суспільними потребами. 

До об’єктивних факторів відносяться потреби суспільства, котрі формалізовані в державних, галузевих, регіональних та інших наукових програмах, рівень розвитку тої чи іншої сфери пізнання об’єктивних закономірностей. Справа в тому, що результати наукових досліджень повинні мати споживчу вартість та мати споживача. Тому економічна кон’юнктура теж має немаловажне значення. Лише тоді результати творчої діяльності оплачуються і лише тоді стає вигідно займатися науковими дослідженнями як і творчістю взагалі. 

Наукова праця вимагає зусиль багатьох людей, скоординовані дослідження та організаційна діяльність яких, забезпечена належним чином матеріальними засобами здатна привести к бажаного результату. Займає в цій науковій спільноті місце зумовлює свободу творчості особистості суттєвими елементами якої є воля, інтелект та пам’ять. Якщо відділу наукової установи доручено (заказано) вирішення наукової проблеми то кожен з його членів займає строго визначене йому місце й відповідає за результати його частини наукового проекту. Більш того наразі є розподіл наукової праці на міжнародному, міждержавному, державному рівнях та в межах самого наукового колективу. 

При здійсненні права на наукову діяльність людина зв’язана з напрямком наукової школи, профілем наукового колективу, формою досліджень. Законом України «Про внесення змін до Закону України «Про основи державної політики у сфері науки и науково-технічної діяльності» визначено, що наукова діяльність повинна бути спрямована на отримання, розповсюдження та використання нових знань і основними її формами є фундаментальні і прикладні дослідження. Відповідно робота над фундаментальною проблемою має свій науковий інструментарій, відмінний від того, що використовується для прикладних досліджень.

Серед особистих конституційних прав особистості важливе місце належить праву на свободу наукової та науково-технічної творчості. Творчість має свої наслідки не тільки естетичного чи прагматичного характеру, але й правового. Хоча сама творчість безпосередньо не піддається правовому регулювання але її наслідки в достатній мірі регламентується цивільним правом і особливо його підгалуззю – правом інтелектуальної власності. В зв’язку з цим необхідно не тільки розглянути спеціальні рівні правового регулювання, але й загальний. Він починається в цивільному праві з визнання створення результаті творчої діяльності юридичним фактом який породжує суб’єктивні права та юридичні обов’язки. 

Загальновизнано, що юридичним фактом визнаються конкретні життєві обставини з якими закон пов’язує виникнення, зміну та припинення прав та обов’язків. Відповідно до п. 2 ч. 2 ст. 11 ЦК України створення витворів науки, літератури, мистецтва, винаходів та інших результатів інтелектуальної праці є підставою виникнення цивільних прав та обов’язків. Якщо виходити із загального положення що останні виникають із тих дій осіб, що передбачені законами та іншими правовими актами, а також інших дій, які не передбачені ними, але за аналогією породжують цивільні права та обов’язки то виникає ціла низки питань пов’язаних із особливістю творчого процесу та формалізацією його наслідків. Скажімо відповідно до ст. 10 Закону України «Про авторське право та суміжні права» створення об’єктів авторського права не вимагає формалізації. Отже не потрібні активні дії, а лише факт створення твору. 

За загальним правилом виникнення, зміна чи припинення суб’єктивних прав та юридичних обов’язків зв’язується з юридичними фактами – конкретними життєвими обставинами з якими закон і пов’язує такі правові наслідки. Але загалом ці обставини повинні бути якимось чином зафіксовані. В іншому разі виникає проблема доказовості їх існування і можливості настання передбачених законом правових наслідків. Так доказами у цивільній справі є будь-які фактичні дані, на підставі яких у визначеному законом порядку суд встановлює наявність або відсутність обставин, що обґрунтовують вимоги і заперечення сторін та інші обставини, що мають значення для правильного вирішення справи. Ці дані встановлюються такими засобами: пояснення сторін і третіх осіб, показаннями свідків, письмовими доказами, речовими доказами і висновками експертів. Тож і факт створення результату творчої діяльності повинен бути доказаний. В противному разі процесуальна сторона такого створення буде ущербна. У разі виникнення спору необхідно посилатись на докази.

Для створення результатів творчої діяльності варто розрізняти внутрішню сторону процесу творчості як наснаги автора та того задоволення яке він отримує в результаті самої творчості та зовнішню сторону. Отже творча діяльність як підстава виникнення цивільних прав і обов’язків має свою особливість. Вона розглядається не як юридичний поступок, а як складова частина юридичного складу – системи юридичних фактів з наявністю яких закон лише і пов’язує виникнення суб’єктивних прав та юридичних обов’язків. Однак пов’язувати юридичний склад із плановими засадами на сьогодні архаїзм. Тоді й виникає питання які юридичні факти внутрішнього та зовнішнього характеру входять у створення результатів творчої діяльності? Внутрішній складає особлива розумова діяльність в результаті якої виникають асоціації, висновки, бачення, тощо. В такому внутрішньому стані отриманий результат не породжує цивільних прав та юридичних обов’язків. Лише тоді коли, творчий доробок матиме відповідне вираження і буде втілено в носії чи доведене до інших осіб, лише тоді виникають цивільні права та юридичні обов’язки, лише тоді такий результат підпадає під правову охорону і може захищатися.

Варто звернути увагу, що створення результатів творчої діяльності розглядається не тільки як підстава виникнення цивільних прав та обов’язків, але й як підстава виникнення цивільних зобов’язань. Таке співвідношення розглядається як загальне та спеціальне. Це пояснюється співвідношенням загальних положень цивільного права, закріплених в Розділі 1 ЦК України та розділі 1 книги п’ятої «Загальні положення про зобов’язання». Якщо ст. 11 ЦК України містить в переліку підстав виникнення цивільних прав та обов’язків створення результатів творчої діяльності то ч.2 ст. 547 ЦК України ні. В зв’язку з цим виникає питання чи породжуються зобов’язання при створені результатів творчої діяльності чи ні? Якщо аналізувати зміст згаданої частини ст. 547 де вказано, що зобов’язання виникають із договорів та інших правочинів, передбачених законом, а також із інших правочинів, хоча не передбачених законом, проте не суперечать йому. Зобов’язання також виникають внаслідок заподіяння шкоди, безпідставного збагачення та інших підстав, передбачений ЦК України. 

Серед підстав виникнення зобов’язань створення результатів творчої діяльності не вказується. Між тим, такі зобов’язання все таки виникають. Вони виникають під час створення таких результатів. Якщо в процесі роботи буде виявлено загроза створення такого науково-технічного результату який таїть у собі загрозу для людства, то робота повинна бути припинена, а світове співтовариство попереджене про небезпеку здійснення досліджень у цьому напрямку. Наприклад австралійські вчені розробили штам мікроорганізму, що здатен знищити людство. Не будучи в змозі заборонити подальші роботи в цьому напрямку вони через засоби масової інформації попередили про загрозу людству. 

При створені та обнародувані результатів творчої діяльності у інших осіб не володільців виключних прав виникає обов’язок утримуватися від порушення прав автора чи іншого володільця. Такі зобов’язання є односторонніми і із від’ємним змістом. Такі зобов’язання виникають і у тому разі коли законодавець хоче придати особливу стабільність абсолютним правовідносинам. Іншими словами, абсолютні відносини власності у тому числі й інтелектуальної додатково гарантуються від’ємними зобов’язаннями. Останні мають додатковий характер, особливо у тому разі коли виникає альтернатива у вибору механізму захисту порушених прав: речово-правові чи зобов’язально правові.

Водночас створення результатів творчої діяльності може базуватися на інших юридичних фактах, наприклад договорі. В такому разі виникає доволі складна ситуація у визначені суб’єктного складу таких правовідносин. Наявність договору, наприклад літературного замовлення, чи підряду на проведення науково-пошукових робіт передбачає відхилення від принципу пріоритетності майнових прав автора (авторів). В такому разі за загальним правилом майнові права на створений результат творчої діяльності належать замовнику. Так, відповідно до ст. 953 ЦК України замовник за договором на науково-пошукові роботи, або ж на дослідно-конструкторські роботи має право використовувати передані йому результати робіт у межах і на умовах, передбачених договором. В той же час й підрядник якщо не передбачене договором інше наділений правом використовувати одержаний ним результат і для себе. Думається, що з огляду на призначення загальної мети договору – за рахунок новинки отримати переваги над конкурентами правило про надання виконавцю можливості використовувати отримані ним на основі замовлення результати для себе повинно бути змінене і йти від противного. Справа у тому, що вкладання коштів у наукову діяльність Відповідно до Закону України «Про інвестиційну діяльність» розглядається як інвестиція. Право на отримання ефекту від інвестиції належить інвестору. В даному разі учасник інвестиційного процесу ставиться на одну площину із інвестором. На наш погляд перевага повинна бути надана інвестору. 

3. Суб’єкти права на творчість і зміст права
В останній період загострилася проблема суб’єкта творчості. Це пов’язано із багатогранністю проявів творчості та можливістю бути творцем навіть тоді коли творець не має всіх юридичних якостей, що визнаються за суб’єктом права. Творчість проявляється як у створені нових охороноспроможних результатів творчої діяльності так і в особливій здатності доведення їх до зацікавлених осіб. Так, публіка може познайомитися із багатьма видами об’єктів авторського права лише завдячуючи артистам-виконавцям. І якщо раніше останні могли повністю контролювати своє виконання та дітище, бо без нього воно нічого не значило, то з появою і удосконаленням засобів тиражування воістину став реальністю гіркий вислів: «Исполнитель, играющий для записи, играет на собственных похоронах». Іншими словами результат творчої діяльності та спосіб його доведення відділилися від свого творця, а їх носій став товаром який має автономію від володільця виключного права. 

«Золоті диски» чи просто популярні записи хітів стали вельми популярним товаром який має власне існування і здатні конкурувати із самим виконавцем. Тим більше, що виконання «живцем» як правило уступає в якості доведеним електронними засобами сурогатним людсько-електронним варіантам. Значить появилась й можливість безконтрольного використання таких записів без згоди автора не тільки з власною метою для задоволення естетичних потреб, але й для комерційних проектів: обслуговування весіль чи інших заходів, дискотеки, радіопрограми, тощо. Перелік можна продовжити безкінечно. Окрім цього можна навести безліч прикладів несанкціонованого запису виконання, яке потім тиражується без відома автора та інших причетних до процесу творчості осіб. Наприклад на українському та особливо російському відеоринку записи нових фільмів появляються раніше, чим вони випущені у прокат в країнах-виробниках. 

Різновидом творчості стала компіляція уривків з творів з метою створення самостійного твору. Не менш проблематична й пародійна творчість. Правда, після декількох гучних скандалів в світі шоу бізнесу пародійний жанр став більш делікатним та здійснюватися в рамках розумності, справедливості. 

Суб’єкт розглядається як носій суб’єктивних прав та юридичних обов’язків. Іншими словами це фізична чи юридична особа, що має правоздатність та може набувати дієздатність. Але суб’єктом творчості може бути лише людина яка здатна усвідомлювати реальний та уявний світ і відображати його в об’єктивних чи суб’єктивних образах. Якщо стосовно першого закон визнає правоздатність за всіма фізичними особами не залежно від статі, віку, кольору шкіри, національності, громадянства чи підданства то з дієздатністю справа зовсім інша. Дієздатність пов’язується із психічними і психомоторними особливостями людини. 

Творчість людини під впливом психічних контактів із тваринами, особливо дельфінами. При частому спілкуванні з ними у людини виникають відповідні асоціації, що можуть особливим чином впливати на пересічні здатності людини. Під впливом такої терапії, наприклад «дельфінотерапії» особливо у дітей появляється додаткова мотивація для боротьби з недугою, посилення обмінних процесів і загострюються скриті до пори часу потенційні можливості. Людина починає писати картини у тій манері, яка їй зовсім не притаманна, чи досить таки професійно малювати не маючи до цього раніше нахилу. Звичайно, що у такому разі суб’єктом визнається людина.

Наразі до творчості залучено штучний інтелект. Електронна машина може відтворити те, що задано їй програмою. Але ЕОМ останніх поколінь уже є самопрограмними. Іншими словами відповідно до ситуації вони приймають рішення самостійно. Наразі реальністю стала електронна музика. Комп’ютерні системі на основі закономірностей побудови музикальних творів і заданих їм параметрів здатні створити музикальні твори, що мають відмінність від існуючих. Такий напрям творчості в останній час посилено розвивається. и

Все це свідчить про доволі складний феномен творчості не тільки як категорію мистецтва але і права. Творчість рано чи пізно стає предметом правового регулювання. Ще більше піддається правовому регулюванню уречевлений результат такої творчості. В такому ракурсі він списується в вироблені багатовікової практикою стандарти й підходи, що й спричинило поширеність пропрієтарної теорії права інтелектуальної власності.

Реальне наповнення будь-якого права, а також формалізація об’єкта правової охорони і її механізм, у тому числі й права на творчість, залежать від його змісту. Наскільки він є реальним – збігається із об’єктивними закономірностями суспільного буття, гарантованим, наскільки управнена особа здатна у суспільстві його реалізувати, настільки це право є забезпеченим. Право на творчість полягає у тих можливостях, які надаються суб’єкту законом, і гарантіях їх непорушності, що виявляється в охороні права. Слід виділяти проголошені можливості, проголошені і належним чином матеріально та організаційно забезпечені (реальні). Перші моделюються на рівні ідеальної моделі диспозиції норми права (виходять із бажаного) і з часом можуть стати своєрідною «fata morgana». Якщо держава і людина одна перед одною відповідальні, то відповідно кожна з них не повинна брати на себе такі обов’язки, які завідомо не можуть бути ними виконані. Передбачуване невиконання чи неналежне виконання взятих обов’язків, особливо на конституційному рівні, належить звести до мінімуму, а краще взагалі не встановлювати у нормах права. Зміст реальних цивільних правовідносин визначається умовами реалізації права, підставами виникнення цих прав і обов’язків, правовим становищем суб’єктів, їх здатністю моделювати відносини, волевиявленням тощо.

Зміст правовідносин, що виникають при реалізації права на творчість, має галузевий характер. На структуру і особливість правовідносин впливає галузевий предмет і метод. Це стосується і змісту правовідносин, що виникають на приватній основі при реалізації права на творчість. У той же час у приватному праві слід розрізняти ідеальну (середньозважену) модель диспозиції норми права та реальні правовідносини, що складаються в залежності від спеціального чи індивідуального правового становища носія такого права.

Уже закон сам по собі повинен містити модель вирішення змісту проголошеного права. Таке вирішення може бути двояке: або визначати міру можливої поведінки або встановлювати межі такої юридично значущої поведінки. Іншими словами, мова йде про те, що законодавець в галузі приватного права дозволяє все, окрім забороненого законом. У приватному праві громадяни самостійно регулюють відносини між собою на основі принципу приватної автономії.

Правовідносини мають юридичний та фактичний зміст. Якщо під фактичним змістом, власне, розуміють вольові дії чи взаємодію учасників правовідносин, то під юридичним – суб’єктивні права та юридичні обов’язки. Стала загальноприйнятою теза, що зміст права складають суб’єктивні права та юридичні обов’язки, які особа має. Якщо розглядати суб’єктивне цивільне право як гарантовану та забезпечену державою можливість учасника цивільних правовідносин поводити себе певним чином у стосунках з іншими їх учасниками, де носій такого права, по суті, наділяється гарантованою (забезпеченою нормами права та можливістю застосування примусу до зобов’язаних осіб) можливістю здійснення певних дій на свою користь (користь третіх осіб), то юридичний обов’язок – міра належної поведінки зобов’язаної особи, що виявляється в активних чи пасивних діях. Таким чином, носій суб’єктивного права може, а не повинен поводити себе певним чином, в той час як носій юридичного обов’язку завжди повинен його виконати, у тому числі на вимогу третіх осіб чи відповідного державного органу. 

Така правова конструкція була б, на наш погляд, бездоганною стосовно свободи права на творчість, якби не одна обставина. Суб’єктивне право розглядається як реалізована правоздатність. Право як елемент правоздатності може таким і залишитися, якщо його носій через виражене у встановленій чинним законодавством формі волевиявлення не переведе його в суб’єктивне цивільне право. Інакше кажучи, або ми повинні допустити, що природні права людини є одночасно і суб’єктивними, або слід шукати іншу правову конструкцію. 

Перше нам видається більш привабливим як за сутністю самих природних (наданих від народження) прав, так і за їх призначенням. На відміну від економічних чи політичних прав, які для переведення їх з режиму елементу правоздатності потребують певних юридичних фактів чи стану, що загалом прийнято розглядати як передумови набуття цих суб’єктивних прав, природні суб’єктивні права можна набути лише через один юридичний факт – народження. Отже, стосовно природних прав, до яких ми й віднесли право на творчість, можемо допустити їх тотожність. Звідси й зміст суб’єктивного права на творчість співпадає із змістом такого елементу правоздатності, як право на творчість. За змістом це, по суті, комплекс належних особі формальних правових можливостей з набуття, наявності та розпорядження правами і обов’язками. Якщо виходити з наведеного, то ми можемо в основному визначитися і в змісті права на творчість. Воно включає в себе наступні правомочності: 

· займатися (пробувати займатися) творчою діяльністю чи ні;

· вибирати однин або декілька одночасно видів творчої діяльності;

· вибирати філософську ідею (ракурс внутрішнього світогляду) такої діяльності;

· знайомитися із здобутками попередників та інших творців в обраному й інших напрямках творчої діяльності (право на інформацію про результати творчої діяльності);

· отримувати кваліфіковану професійну освіту;

· отримувати допомогу у своїй творчості;

· об’єднуватися у творчі спілки з іншими творцями;

· вибирати організаційно-правову форму (форми) творчості;

· вибирати і визначати своє правове становище при створенні результатів творчої діяльності; 

· вибирати засоби зовнішнього вираження творчого результату;

· обирати імідж чи псевдонім;

· оприлюднювати результат творчої діяльності чи знищувати всі матеріали і їх носії;

· за згоди першого автора чи його правонаступників після його (їх) смерті продовжити певний творчий задум.В такому разі виникає теоретична проблема з’ясування юридичної природи продовження творчої діяльності одним із співавторів або зовсім іншим автором започаткованої за життя концептуальної розробки чи проекту. Образно кажучи, це світло тієї далекої і вже згаслої зірки, яке світить і обігріває віддалені закуточки галактики творчого задуму ще тривалий час. На наш погляд, тут мова йде якраз про той випадок, коли творчість переживає самого автора, а його ідея має ніби власне правове значення. Підхоплена іншими, вона все одно зберігає концептуальність її родоначальника.

Такі випадки є проявом названої нами фантомної правоздатності. Загалом введення нових правових категорій у право є досить делікатною справою, і це необхідно добре аргументувати. Спробуємо зробити це ми. Так, у праві вже давно відзначаються ситуації збереження чи резервування права за ще не народженою чи вже померлою людиною. Визнавати їх суб’єктами права ми не можемо. Але як пояснити з теоретичної точки зору право на отримання житлової площі на ще не народжену дитину чи збереження за нею права успадкувати майно померлого до її народження батька (ст. 529 ЦК Української РСР)? 

Фантомна правоздатність не пов’язується з суб’єктом, а з його значущістю для людства. Випадки настання фантомної правоздатності, особливо стосовно права на творчість, є досить обмеженими. Фантомна правоздатність – право неіснуючого суб’єкта бути носієм певних правомочностей за передбачених законом умов. Така правоздатність характеризується такими властивостями: 

· виникає лише на підставі вказівки закону; 

· реалізується в рамках закону і за наявності передбачених законом юридичних фактів; 

· не пов’язується із наявним суб’єктом права; 

· забезпечена юридичними можливостями її реалізації.

Таким чином, творча особистість може мати в подальшому фантомну правоздатність до творчості. Це дає можливість правової оцінки її внеску у створений на основі її ідей результат, а для правонаступників – наявності майнових і немайнових прав. Наприклад, творчий колектив на основі висунутої ідеї розробив певну конструкцію (теорію, продукт, метод) і включив автора цієї ідеї в число співавторів. Вдячні учні видали після смерті свого вчителя його роботу (докторську дисертацію), яку той так і не спромігся довести до видання у виді монографії.

Визначаючи зміст права на творчість, ми не можемо обійти питання про характер цього права та його межі. Незважаючи на те, що це право є конституційним, природним, воно як цивільне право віднесено до групи прав, що забезпечують соціальне буття фізичної особи. Тож право на творчість пов’язується із свободою людини як необхідною умовою його здійснення. Свобода розкривається через здатність особи самостійно приймати рішення й панувати над собою при перетворенні формальної можливості у дійсність. Поняття свободи є поліаспектним і пов’язується з можливістю приймати рішення відповідно до своїх переконань, вільно їх висловлювати, в тому числі через засоби масової інформації чи інші комунікативні системи. Свобода наукової, технічної і художньої творчості віднесена до складової частини системи основних прав і свобод людини. 

У зміст права на творчу діяльність включаються також обов’язки відповідних осіб щодо забезпечення вказаних вище прав. Це пояснюється тим, що право може бути реалізоване за наявності певних передумов та осіб, які повинні їх створити чи утримуватися від порушення прав. 

З огляду на новизну регулювання права на свободу творчості необхідно прослідити його гносеологію. Це право на рівні цивільного закріплено вперше, але має свою історію. Теоретичним підґрунтям для введення цього права є вчення про природні права людини. Ці права надаються людині в результаті самого факту народження і незалежно від того, закріплені вони у законодавстві чи ні. 

Водночас передові держави на рівні конституційних актів проголошували ці права і встановлювали гарантії їх виконання. Останні у подальшому ними деталізувалися в окремих галузях національного права. З розвитком міжнародного гуманітарного законодавства природні права, у тому числі і право на свободу творчості, стали його невід’ємним елементом. Вперше це було відображено в Міжнародному біллі про права людини, куди входить Загальна декларація прав людини від 10 грудня 1948 р., Міжнародний пакт про економічні, соціальні і культурні права 1966 р., Пакт про громадянські і політичні права та інші міжнародно-правові документи. 

Перший в історії міжнародний універсальний документ, яким встановлено загально гуманітарний стандарт прав людини і їх перелік, Загальна декларація прав людини, розроблена на основі ідеї органічного поєднання демократичних ідеалів, особистої та політичної свободи індивіда з принципами соціально-економічного забезпечення життєвих інтересів і потреб індивіда. Концептуально вона виходить з того, що у суспільстві повинен бути встановлений такий порядок, за якого людина мала б змогу повністю здійснити свої законні права та інтереси, виразити і розкрити свою особистість. Одним із найсильніших засобів розкриття особистості є творчість. Це право з одного боку сприяє прояву творчого потенціалу особистості, а з другого – збільшенню потенціалу суспільства. Чим більше у суспільства творчих особистостей, тим вищий його рівень та можливості. 

Як і інші права, право на творчість основується на універсальності принципу гідності особистості людини, свободи та рівності людей, заборони дискримінації. Варто звернути увагу на те, що серед першочергових завдань щодо встановлення демократичних ідеалів у суспільній практиці є дальше утвердження прав і свобод громадян України на основі суворого дотримання міжнародних зобов’язань нашої держави та внутрішніх законів. Якщо розглядати право на творчість, то воно як природне право відноситься до змісту цивільної правоздатності – здатності мати цивільні права та обов’язки. За загальним правилом цивільна правоздатність виникає в момент народження і припиняється із смертю людини. Вона встановлюється рівною мірою для всіх без обмежень, і дискримінація людей у змісті правоздатності не допускається. Така позиція є загальновизнаною і проводиться в законодавстві та цивільному праві майже всіх країн світу, що зумовлює підходи до створення механізму єдиного правового простору та охорони прав людини. Сучасне національне законодавство імплентувало загальні підходи і стандарти щодо прав людини, у тому числі й стосовно права на творчість. Важливо, щоб такий підхід надалі витримувався і в поточному законодавстві.

Процес творчості і реалізації майнових прав може збігатися у часі. Наприклад, це має місце при виконавській діяльності, де виконавець одночасно є і творцем і автором. Найбільш виразно це виявляється при імпровізації – improvisus (несподіваний, раптовий), що означає вид творення в процесі виконання без всякої попередньої підготовки. Стосовно права на творчість може йти мова про фантомну правоздатність – появу окремих елементів правомочностей після смерті особи, про що йшлося вище. Це стосується реалізації ідей творців, котрі не встигли їх втілити у конкретному носії. 

За змістом свобода літературної, художньої, наукової і технічної творчості включає в себе право на вільний вибір сфер, змісту та форм (способів, прийомів) творчості. Разом з тим у більшій мірі належність особі певних суб’єктивних прав кореспондується або їх тягарем або юридичними обов’язками. Категорія «тягар власності» появилась у національному праві України відносно недавно із закріпленням її у ст. 13 Конституції України. Вона в достатній мірі ще не отримала теоретичного обґрунтування та практичного наповнення. Якщо власника зобов’язує власність, то, таке зобов’язання виникає і для носія абсолютного немайнового права. Немайнове право особа повинна реалізовувати у межах, що не заборонені законом, не порушуючи прав та законних інтересів інших осіб. Між тим тягар належності особі прав у чинному цивільному законодавстві України не закріплено, що, на наш погляд, є його недоліком. 

Крім суб’єктивних прав, зміст права творчості також складають і юридичні обов’язки. До них відносяться наступні:

· дотримуватися в творчості моралі і гуманності;

· не розпалювати національну чи расову ворожнечу;

· не порушувати законні права та інтереси інших осіб, у тому числі суб’єктів творчої діяльності;

· не завдавати шкоди довкіллю;

· не проводити експерименти в тих напрямках, які заборонено чи обмежено чинним законодавством;

· попередити суспільство про можливі шкідливі наслідки проведення творчого пошуку в даному напрямку;

· дотримуватися основних відмінних рис виду та жанру творчості;

· використовувати досягнення попередників у визначених обсягах та вказувати джерела запозичення;

· розголосити дані, що мають важливе значення для виживання людства;

· тримати в секреті результати, що мають велике стратегічне значення для держави та суспільства;

· дотримуватися встановленого чинним законодавством порядку кваліфікації певних результатів творчої діяльності.

Отже, право на творчість, у свою чергу, має свій внутрішній зміст, свій механізм реалізації та свої межі, які в подальшому можуть впливати на правовий режим створених результатів і на правове становище суб’єктів інтелектуальної власності.

Творча діяльність сама по собі не піддається правовому регулюванню. Але відносини, що виникають при реалізації права на свободу зайняття творчою діяльністю мають свій правовий зміст та межі її здійснення. Тому вона потребує правової охорони. Від механізму та засобів правової охорони права на свободу творчості безпосередньо залежить якість і кількість людської складової інтелектуального капіталу країни (макрорівень) і окремих суб’єктів підприємництва (мікрорівень).

Питання для обговорення:

1. Охарактеризуйте об’єкти права інтелектуальної власності.

2. Визначте строки чинності майнових прав окремих об’єктів інтелектуальної власності.

3. Охарактеризуйте структуру права інтелектуальної власності.

4. Дайте правову характеристику суб’єктам права інтелектуальної власності.

5. Дайте правовий аналіз стану законодавчого забезпечення охорони об’єктів інтелектуальної власності.

Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть вірну відповідь. До об’єктів права інтелектуальної власності не належать:

а) сорти рослин; 

в) символи держави;

б) породи тварин; 

г) речі.

2. Виберіть вірну відповідь. Об’єктами авторського права є: 

а) закони; 

б) судові рішення;

в) літературні твори; 

г) постанови КМУ.

3. Виберіть вірну відповідь. Не являються об’єктами авторських прав твори:

а) народної творчості; б) драматичні;

в) музичні; г) сценаричні.

4. Виберіть вірну відповідь. Вперше в українському законодавстві термін «інтелектуальна власність» вжито у:

а) Конституції України; 

б) ЗУ «Про підприємства»;

в) ЗУ «Про власність»; 

 г) ЦК України.

5. Виберіть вірну відповідь. Права на об’єкти інтелектуальної власності регулюються нормами:

а) Кримінального кодексу України;

б) Цивільного кодексу України;

в) Цивільного процесуального кодексу України;

г) Сімейного кодексу України

6. Виберіть вірну відповідь. Вперше в міжнародних актах термін право інтелектуальної власності було вжито в :

а) Конвенції про створення ВОІВ від 14.07.1967 р.;

б) Паризькій конвенції по охороні промислової власності від 20.03 1883 року;

в) Мадридській угоді про міжнародну реєстрацію торговельних марок від 14.04.1891 р.;

г) Угоді про торговельні аспекти прав інтелектуальної власності 1994 p..

7. Виберіть вірну відповідь. Об’єктами виключних прав є наступні результати інтелектуальної діяльності:

а) твір народної творчості;

б) повідомлення про події та факти в газеті та по радіо;

в) твір науки, літератури та мистецтва;

г) переклад тексту Конституції Югославії.

8. Виберіть вірну відповідь. Прибутки отримані одним з подружжя-автором від використання результату творчості є:

а) власністю подружжя-автора;

б) сумісною власністю обох з подружжя;

в) сумісною власністю автора, його подружжя та їх дітей;

г) сумісною власністю всіх членів сім’ї автора.

9. Виберіть вірну відповідь. Основним суб’єктом в системі правової охорони інтелектуальної власності є: 

а) Державна служба інтелектуальної власності;

б) Антимонопольний комітет України; 

в) Міністерство юстиції України;

г) Міністерство внутрішніх справ України.
10. Виберіть вірну відповідь. Співавторами твору визнаються особи:

а) які надали автору технічне сприяння при створенні твору;

б) які створили твір своєю сумісною творчою працею;

в) які організували роботу по створенню твору;

г) які надали автору матеріальне сприяння при створенні твору.

 Глава 4

Правовове регулювання статусу суб’єктів авторського, патентного права та суміжних прав

1. Суб’єкти правовідносин у сфері авторського права та суміжних прав

2. Реєстрація авторського права та особливості правового режиму співавторства
3. Суб’єкти патентного права, змісту їх прав.
Ключові слова: особисті немайнові права, майнові права, майнові права на літературний твір, майнові права на комп’ютерну програму, майнові права на компіляції баз даних, майнові права виробників фонограм і виробників відеограм, майнові права виконавців, майнові права організації мовлення.

1. Суб’єкти правовідносин у сфері авторського права та суміжних прав

Питання суб’єктів творчої діяльності, їх правового режиму, особливостей охорони піднімають у своїх працях такі відомі вчені в галузі права інтелектуальної власності як О. М. Мельник, Р. Б. Шишка, Л. І. Глухівський, О. А. Підопригора, 
О. О. Підопригора, О. І. Харитонову, О. П. Орлюк та ряд інших. За чинним українським законодавством (ст. 421 ЦК України) до суб’єктів права інтелектуальної власності відносяться: творець (творці) об’єкта права інтелектуальної власності (автор, виконавець, винахідник тощо) та інші особи, яким належать особисті немайнові та (або) майнові права інтелектуальної власності відповідно до закону чи договору.

Чинне законодавство про інтелектуальну власність першосуб’єктом визнає дійсного творця – автора, особу, творчою працею якої створено охороноздатний об’єкт. У тому разі, коли такий твір створено працею двох та більше осіб, вони визнаються співавторами, а твір спільним. Отже, для того, щоб визнаватися співавтором, потрібен саме творчий внесок у створення твору. Так, наприклад, авторами аудіовізуального твору вважаються автори сценаріїв, діалогів, музичних творів, спеціально створених для даного аудіовізуального твору, режисери-постановники, оператори тощо, якщо інше не зазначено в договорі з організацією, що здійснює виробництво аудіовізуального твору, або в договорі з постановником аудіовізуального твору. Сюди й відноситься автор раніше створеного й переробленого або включеного частиною аудіовізуального твору. 

Суб’єктів права інтелектуальної власності в залежності від ступеня задіяності у створенні чи розпорядженні правами на об’єкт інтелектуальної власності прийнято поділяти на дві основні групи. Це передусім творці інтелектуальної власності. Творцями можуть бути тільки фізичні особи — люди, чиєю творчою працею створюється інтелектуальна власність. Таким чином, суб’єктом права може бути будь-яка людина (фізична особа) незалежно від громадянства, постійного місця проживання, роду занять та інших її особистих факторів. Це може бути громадянин України, громадянин іншої держави і особа без громадянства.

Авторами вважаються будь-які особи або їх група, що діють з метою отримання прибутку або за іншими підставами і відповідальні за творчість у будь-якій галузі. Користувачами є особа або група осіб, що діють з метою отримання прибутку або за іншими підставами і відповідальні за використання чи споживання результатів творчої праці у будь-якій галузі. 

Другу групу суб’єктів права інтелектуальної власності складають як фізичні, так і юридичні особи, які самі не створювали об’єктів права інтелектуальної власності, але вони стали суб’єктами цього права в силу закону або договору. 

Суб’єктами права інтелектуальної власності можуть бути перш за все автори творів у галузі науки, літератури та мистецтва, а також будь-яких науково-технічних досягнень, заявники, роботодавці та правонаступники. Крім того, у Всесвітній декларації з інтелектуальної власності рекомендовано у сфері відносин інтелектуальної власності розглядати дві категорії осіб: авторів і користувачів. 

Особливо детально правове становище суб’єктів та особливостей охорони їхніх прав у цивільному праві досліджував Р. Б. Шишка. На його погляд «за підставами набуття прав і обов’язків суб’єкта права інтелектуальної власності слід виділити тих, хто є ним на правомірній основі, і порушників прав інтелектуальної власності». Володільцями майнових прав може бути автор, (співавтори), роботодавець, спадкоємець, володілець, що набув права на підставі договору, рішення суду, компетентного державного органу при окупації прав, закону і свого одностороннього правочину при вільному використанні майнових прав, організації з колективного управління майновими правами.

Порушники (контрафакти) стають суб’єктами права інтелектуальної власності внаслідок учинення порушення прав вищеназваних суб’єктів. Незважаючи на характер і кваліфікацію скоєного порушення, у цивільному праві вони в більшості іменуються боржниками. У залежності від скоєного порушення вони можуть мати більш конкретну назву, що відображає склад порушення: плагіатор, пірат, хакер, імітатор, контрабандист. 

Якщо об’єкт інтелектуальної власності втратив юридичну силу (наприклад, закінчився визначений охоронним документом термін дії, або правоволоділець вчасно не вніс плату за підтримання чинності охоронного документа), то цим об’єктом може скористуватися будь-яка фізична чи юридична особа, тобто він стає суспільним надбанням. 

Так, автором може бути тільки людина, що свідомо створює той чи інший об’єкт інтелектуальної власності. Автором будь-якого творіння вважається лише той, хто своєю власною творчою працею створив той чи інший результат інтелектуальної творчості. Саме творчий характер праці творця, що втілився в творі, — це єдиний і універсальний критерій для виникнення права авторства на твір.

Авторами можуть бути тільки люди незалежно від їх правового, соціального, політичного статусу, тощо. За відсутності доказів іншого автором твору вважається особа, зазначена як автор на оригіналі або примірнику твору (презумпція авторства). 

Н. Халаїм вважає, що суб’єктами авторського права можуть бути не тільки автори, а й інші особи, яким належить право на будь-який об’єкт інтелектуальної власності за законом. Це за загальним правилом юридичні особи, але не виключено, що ними можуть бути й фізичні особи. Мова йде про роботодавців. Цей термін новий для нашого законодавства по формі, але він не є новим за своєю сутністю, адже мова йде про так звані службові результати творчої діяльності. Роботодавця не можна визнавати правонаступником, оскільки право інтелектуальної власності до нього не переходить від автора, а він за певних умов визнається суб’єктом цього права незалежно від волі автора.

Згідно із ст. 435 ЦК України суб’єктами авторського права є також інші фізичні та юридичні особи, які набули прав на твори відповідно до договору або закону. Так, наприклад, авторами аудіовізуального твору є: режисер-постановник; автор сценарію і текстів, діалогів; автор спеціально створеного для аудіовізуального твору музичного твору з текстом або без нього; художник-постановник; оператор-постановник.

 Перекладачі або автори інших похідних творів користуються авторським правом на створений ними твір за умови дотримання ними прав автора, твір якого зазнав перекладу, адаптації, аранжування або іншої переробки.

Отже, право авторства є невід’ємним від особистості автора. Воно може належати лише дійсному творцю і є невідчужуваним, таким, що не передається за будь-яких обставин, у тому числі за договором чи у порядку спадкування. Крім того, від даного права не можна відмовитись. Воно породжується самим фактом створення твору і не залежить від його оприлюднення, використання тощо. 

Для визнання особи автором твору не вимагається виконання будь-яких умовностей. Право авторства виникає з моменту створення твору, діє протягом всього життя автора, а після його смерті охороняється безстроково. За відсутності доказів іншого автором твору образотворчого мистецтва вважається особа, зазначена як автор на оригіналі або примірнику твору (презумпція авторства).

Для визнання творцем того чи іншого об’єкта інтелектуальної власності чинним законодавством не вимагається наявність його дієздатності. Автором можуть бути не тільки неповнолітні, а й малолітні діти, а також недієздатні з інших підстав.

Суб’єкт авторського права для засвідчення факту авторства (авторського права) на оприлюднений чи не оприлюднений твір і дати опублікування твору чи договорів, які стосуються права автора на твір, у будь-який час протягом строку охорони авторського права може зареєструвати своє авторське право у відповідних державних реєстрах.

Ще одним із суб’єктів права інтелектуальної власності є роботодавець. У сучасних умовах переважна більшість об’єктів права інтелектуальної власності створюється у порядку виконання службових обов’язків, тому проблемним залишається питання майнових прав авторів і роботодавців на об’єкти створені у зв’язку з виконанням трудового договору. Так, ч. 2 ст. 429 ЦК «Права інтелектуальної власності на об’єкт, створений у зв’язку з виконанням трудового договору» встановлює припис, за яким майнові права інтелектуальної власності на об’єкт, створений у зв’язку з виконанням трудового договору, належать працівникові, котрий створив цей об’єкт, та юридичній або фізичній особі, де або у якої він працює, спільно, якщо інше не передбачено договором.

Службовим визнається твір, створений автором у порядку виконання службових обов’язків відповідно до службового завдання чи трудового договору (контракту) між ним і роботодавцем. Так, згідно із ст. 16 Закону України «Про авторське право і суміжні права» авторське особисте немайнове право на службовий твір належить його автору. 

Згідно із чинним законодавством виключне майнове право на службовий твір належить роботодавцю, якщо інше не передбачено трудовим договором (контрактом) та цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем. За створення і використання службового твору автору належить авторська винагорода, розмір та порядок виплати якої встановлюються трудовим договором (контрактом) або цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем.

Так, при укладенні трудового договору роботодавець та працівник можуть самостійно врегулювати питання про розподіл майнових прав на об’єкти права інтелектуальної власності. Зокрема, вони можуть домовитись про те, що виключні майнові права на об’єкти права інтелектуальної власності, які будуть створені працівником у зв’язку із виконанням обов’язків за трудовим договором (контрактом), повністю переходитимуть до роботодавця. 

Проте, не завжди  роботодавець та працівник з приводу цього питання фактично можуть дійти взаємної згоди. Адже стосовно того, кому належатимуть майнові права інтелектуальної власності на об’єкт права інтелектуальної власності, створений у зв’язку із виконанням трудового договору, роботодавець та працівник мають зовсім протилежні інтереси. Роботодавець завжди зацікавлений лише у особистому володінні майновими правами щодо об’єкта права інтелектуальної власності, який створено його працівником. 

Водночас працівник зацікавлений у спільному володінні правами на створений ним об’єкт права інтелектуальної власності та у отриманні прибутку від його використання або ж у отриманні, крім заробітної плати, винагороди відповідно до економічної вартості такого об’єкта. Отже, якщо працівник не погоджуватиметься укласти договір про передання (відступлення) роботодавцеві майнових прав на створений ним об’єкт права інтелектуальної власності, роботодавець фактично не матиме права наполягати на укладенні договору на умові, що працівник відмовлятиметься на користь роботодавця від виключних майнових прав інтелектуальної власності. Адже, відповідно до змісту ст. 21 Кодексу законів про працю України розподіл прав на об’єкти права інтелектуальної власності не охоплюється поняттям трудового договору (контракту), а тому не може бути його предметом. Така умова може міститися лише у цивільно-правовому договорі про передання виключних майнових прав (ст. 1113 ЦК України), на укладенні якого роботодавець не зможе наполягати у разі незгоди працівника. Таким чином, питання про розподіл майнових прав на об’єкти права інтелектуальної власності, які можуть бути створені у зв’язку із виконанням трудового договору, роботодавець і працівник можуть вирішити тільки шляхом укладення за взаємною згодою окремо цивільно-правового договору.

Судова практика з зазначеного питання (а саме Постанова Пленума Верховного Суду України «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав від 4 червня 2010 р.») дає наступне тлумачення, щодо винагороди за використання майнових прав. За створення і використання службового твору автору належить авторська винагорода, розмір та порядок виплати якої встановлюються трудовим договором (контрактом) або цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем. При цьому трудовим договором між ними може передбачатися умова щодо укладення цивільно-правового договору про створення об’єкта авторського права і (або) суміжних прав та обов’язок працівника щодо сповіщення про створення такого об’єкта.

Виплата працівникові заробітної плати не є тотожною виплаті йому авторської винагороди за створений твір у зв’язку з виконанням трудового договору, оскільки заробітна плата — це винагорода за виконану роботу залежно від певних умов, а авторська винагорода — це всі види винагород або компенсацій, що виплачуються авторам за використання їх творів, які охороняються в межах, встановлених авторським правом. У разі, коли між сторонами не досягнуто згоди щодо розміру авторської винагороди, суди при обчисленні такої винагороди мають керуватися положеннями постанови Кабінету Міністрів України від 18 січня 2003 р. № 72 «Про затвердження мінімальних ставок винагороди (роялті) за використання об’єктів авторського права і суміжних прав». Суб’єктами авторського права є організації з колективного управління майновими правами, які управляють на підставі договору майновими правами суб’єктів авторського права і (або) суміжних прав і не має на меті одержання прибутку. Особливим суб’єктом авторського права є суспільство, до якого переходять авторські права після закінчення строків правової охорони. 

Окреме правове становище мають вільні користувачі – особи яким законом надано право вільного використання творів з визначеною законом метою, наслідками та у встановлених межах.

Виконавцями Закон України «Про авторське право і суміжні права» визнає акторів (театру, кіно тощо), співаків, музикантів, танцюристів та інших осіб, які виконують роль, співають, читають, рекламують, грають на музичному інструменті, танцюють чи будь-яким іншим способом виконують твори літератури, мистецтва або твори народної творчості, циркові, естрадні, лялькові номери, пантоміми, а також диригенти музичних і музично-драматичних творів. Отже, виконавцями визнаються особи, що виконують твір, незалежно від своєї професійної належності. Виконання є реалізацією твору літератури і мистецтва.

Суб’єктами суміжних прав визнаються виконавці творів, їх спадкоємці та особи, яким на законних підставах передано суміжні майнові права щодо виконань. Суб’єктами суміжних прав є також виробники відеограм і фонограм. Виробником фонограм є фізична чи юридична особа, яка взяла на себе ініціативу і несе відповідальність за перший звукозапис виконання або будь-яких звуків.

Виробником відеограми є фізична або юридична особа, яка взяла на себе ініціативу і несе відповідальність за перший відеозапис виконання чи будь-яких рухомих зображень (як із звуковим супроводом, так і без нього).

Суб’єктами суміжних прав може бути інша особа, яка набула ці права за договором чи законом. 

Держава стає суб’єктом авторських чи суміжних прав і у разі їх спадкування за законом чи за заповітом.

Суб’єктами суміжних прав є також організації мовлення. Організаціями мовлення (телебачення і радіомовлення) є Національна телекомпанія, Національна радіокомпанія – державні телерадіоорганізації, що ведуть мовлення на загальнонаціональних каналах мовлення і підзвітні Верховній Раді України та Президенту України.

Виконавці здійснюють свої права за умови дотримання ними прав авторів виконуваних творів та інших суб’єктів авторського права. 

Виробники фонограм, виробники відеограм повинні дотримуватися прав суб’єктів авторського права і виконавців. 

Організації мовлення повинні дотримуватися прав суб’єктів авторського права, виконавців, виробників фонограм (відеограм). Суміжне право виникає внаслідок факту виконання твору, виробництва фонограми, виробництва відеограми, оприлюднення передачі організації мовлення. Для виникнення і здійснення суміжних прав не вимагається виконання будь-яких формальностей. 

Виконавець, виробник фонограми, виробник відеограми для сповіщення про свої суміжні права на фонограмах, відеограмах і всіх їх примірниках, що розповсюджуються серед публіки на законних підставах, або їх упаковках можуть використовувати знак охорони суміжних прав. Цей знак складається з таких елементів: латинська літера «P», обведена колом, (зображення знака не наводиться); імена (назви) осіб, які мають щодо цих фонограм (відеограм) суміжні права; рік першої публікації фонограми (відеограми).

За відсутності доказів іншого, виконавцем, виробником фонограми чи відеограми вважаються особи, імена яких зазначені на фонограмі, відеограмі та їх примірниках або на їх упаковці. 

Отже, виконавцем є: актор (театру, кіно тощо), співак, музикант, танцюрист або інша особа, яка виконує роль, співає, читає, декламує, грає на музичному інструменті, танцює чи будь-яким іншим способом виконує твори літератури, мистецтва чи твори народної творчості, циркові, естрадні, лялькові номери, пантоміми тощо, а також диригент музичних і музично-драматичних творів. 

Окремим суб’єктом в сфері охорони авторських і суміжних прав є Державна служба інтелектуальної власності України. Вона забезпечує реалізацію державної політики у сфері охорони авторського права і суміжних прав, здійснює свої повноваження у межах, що передбачені законом, і виконує ще такі функції як: реалізує моніторинг застосування і дотримання національного законодавства і міжнародних договорів у сфері авторського права і суміжних прав; веде облік організацій колективного управління після їх реєстрації, здійснює нагляд за діяльністю цих організацій і надає їм методичну допомогу; здійснює контроль; здійснює посередництво у переговорах і при вирішенні конфліктів між організаціями колективного управління; організує приймання і розгляд заявок на державну реєстрацію прав автора на твори науки, літератури і мистецтва, а також на реєстрацію договорів, та інше. 

Українське агентство з авторських і суміжних прав (УААСП) є основною ланкою охорони авторських прав. Воно належить до компетенції Міністерства економічного розвитку та торгівлі України та Державної служби інтелектуальної власності. 

Виконує наступні функції: забезпечення охорони авторських і суміжних прав; державна реєстрація прав авторів на твори науки, літератури та мистецтва; забезпечення фізичних і юридичних осіб інформацією про об’єкти авторських і суміжних прав; управління майновими правами авторів або їх правонаступників на колективній основі; надання допомоги авторам та іншим правовласникам авторських і суміжних прав та ін.

До структури органів, які забезпечуюють охорону авторського права і суміжних прав слід також віднести і мережу недержавних організацій, що складається з таких творчих спілок: Національна спілка письменників України, Національна спілка театральних діячів України, Національна спілка кінематографістів України, Національна спілка художників України, Національна спілка майстрів народного мистецтва України, Національна спілка архітекторів України, Національна спілка композиторів України, Спілка фотохудожників України, Національна спілка журналістів України, Всеукраїнська спілка кобзарів, Спілка рекламістів України, Всеукраїнська музична спілка, Спілка дизайнерів України, Український фонд культури, Національна ліга українських композиторів.

Особливість права інтелектуальної власності полягає в тому, що володільцю права інтелектуальної власності належить комплекс майнових і немайнових прав.

Так, за чинним законодавством автору об’єкта належать такі особисті немайнові права:

· вимагати визнання свого авторства шляхом зазначення належним чином імені автора на творі і його примірниках і за будь-якого публічного використання твору, якщо це практично можливо; 

· забороняти під час публічного використання твору згадування свого імені, якщо він як автор твору бажає залишитись анонімом; 

· вибирати псевдонім, зазначати і вимагати зазначення псевдоніма замість справжнього імені автора на творі і його примірниках та під час будь-якого його публічного використання; 

· вимагати збереження цілісності твору і протидіяти будь-якому перекрученню, спотворенню чи іншій зміні твору або будь-якому іншому посяганню на твір, що може зашкодити честі та репутації автора.

До майнових прав автора (чи іншої особи, яка має авторське право) належать: виключне право на використання твору; виключне право на дозвіл або заборону використання твору іншими особами. Майнові права автора чи іншої особи, яка має авторське право можуть бути передані іншій особі згідно договором на розпорядження майновими правами, після чого ця особа стає суб’єктом авторського права, а саме володільцем майнових прав. Виключне право на використання твору автором чи іншою особою, яка має авторське право дозволяє йому використовувати твір у будь-якій формі і будь-яким способом.

Використанням твору за ст. 441 ЦК України є його:

1) опублікування (випуск у світ). Опублікуванням твору, фонограми, відеограми є випуск в обіг за згодою автора чи іншого суб’єкта авторського права і (або) суміжних прав виготовлених поліграфічними, електронними чи іншими способами примірників твору, фонограми, відеограми у кількості, здатній задовольнити, з урахуванням характеру твору, фонограми чи відеограми, розумні потреби публіки, шляхом їх продажу, здавання в майновий найм, побутового чи комерційного прокату, надання доступу до них через електронні системи інформації таким чином, що будь-яка особа може його отримати з будь-якого місця і у будь-який час за власним вибором або передачі права власності на них чи володіння ними іншими способами. Опублікуванням твору, фонограми, відеограми є також депонування рукопису твору, фонограми, відеограми у сховищі (депозитарії) з відкритим доступом та можливістю одержання в ньому примірника (копії) твору, фонограми, відеограми.

За загальним правилом, для використання твору в переважній більшості випадків оригінал твору необхідно відтворити. Відтворенням визнається виготовлення одного або більше примірників твору, фонограми, відеограми в будь-якій матеріальній формі. Правом на відтворення є право на повторне надання твору об´єктивної форми, що надає можливість сприйняття твору іншими особами. Іншими словами, правом на відтворення в точному значенні є само виготовлення копій твору в будь-якій матеріальній формі незалежно від того, де і коли вони будуть випущені в цивільний оборот. Відтворенням визнається втілення його й в іншу матеріальну форму, наприклад, музичний твір, виданий спочатку в нотній формі, потім буде записаний на магнітну плівку, — є його відтворенням. 

Відтворенням визнається репродукування твору, тобто факсимільне відтворення в будь-якому розмірі і формі одного або більше примірників оригінального твору або копій письмових та інших графічних творів шляхом їх фотокопіювання або за допомогою інших технічних засобів.

Іншими формами використання твору, відповідно до ст. 441 ЦК України є його відтворення будь-яким способом та в будь-якій формі; переклад; переробка, адаптація, аранжування та інші подібні зміни; включення складовою частиною до збірників, баз даних, антологій, енциклопедій тощо; публічне виконання; продаж, передання в найм (оренду) тощо; імпорт його примірників, примірників його перекладів, переробок тощо.

Без згоди автора чи іншої особи, яка має авторське право, але з обов’язковим зазначенням імені автора і джерела запозичення, допускається: 

· використання цитат (коротких уривків) з опублікованих творів в обсязі, виправданому поставленою метою, в тому числі цитування статей з газет і журналів у формі оглядів преси, якщо воно зумовлено критичним, полемічним, науковим або інформаційним характером твору, до якого цитати включаються; вільне використання цитат у формі коротких уривків з виступів і творів, включених до фонограми (відеограми) або програми мовлення;

·  використання літературних і художніх творів в обсязі, виправданому поставленою метою, як ілюстрацій у виданнях, передачах мовлення, звукозаписах чи відеозаписах навчального характеру; 

· відтворення у пресі, публічне виконання чи публічне сповіщення попередньо опублікованих у газетах або журналах статей з поточних економічних, політичних, релігійних та соціальних питань чи публічно сповіщених творів такого ж самого характеру у випадках, коли право на таке відтворення, публічне сповіщення або інше публічне повідомлення спеціально не заборонено автором; відтворення з метою висвітлення поточних подій засобами фотографії або кінематографії, публічне сповіщення або інше публічне повідомлення творів, побачених або почутих під час перебігу таких подій, в обсязі, виправданому інформаційною метою; відтворення у каталогах творів, виставлених на доступних публіці виставках, аукціонах, ярмарках або у колекціях для висвітлення зазначених заходів, без використання цих каталогів у комерційних цілях; видання випущених у світ творів рельєфно-крапковим шрифтом для сліпих; відтворення творів для судового і адміністративного провадження в обсязі, виправданому цією метою; публічне виконання музичних творів під час офіційних і релігійних церемоній;

· відтворення з інформаційною метою у газетах та інших періодичних виданнях, передача в ефір або інше публічне сповіщення публічно виголошених промов, звернень, доповідей та інших подібних творів у обсязі, виправданому поставленою метою.

Також допускається без згоди автора або іншої особи, яка має авторське право, репрографічне відтворення одного примірника твору бібліотеками та архівами, діяльність яких не спрямована прямо або опосередковано на одержання прибутку. 

Допускається без згоди автора чи іншої особи, яка має авторське право: відтворення уривків з опублікованих письмових творів, аудіовізуальних творів як ілюстрацій для навчання за умови, що обсяг такого відтворення відповідає зазначеній меті; репрографічне відтворення навчальними закладами для аудиторних занять опублікованих статей та інших невеликих за обсягом творів, а також уривків з письмових творів з ілюстраціями або без них. 

Допускається без дозволу автора чи іншої особи, яка має авторське право і без виплати авторської винагороди відтворювати виключно в особистих цілях або для кола сім’ї попередньо правомірно оприлюднені твори, крім: творів архітектури у формі будівель і споруд; комп’ютерних програм; репрографічного відтворення книг, нотних текстів і оригінальних творів образотворчого мистецтва.

Окремий режим права інтелектуальної власності на об’єкти суміжних прав.

Так, виконавцеві твору належать такі особисті немайнові права: 

· вимагати визнання того, що він є виконавцем твору; вимагати, щоб його ім’я або псевдонім зазначалися чи повідомлялися у зв’язку з кожним його виступом, записом чи виконанням (у разі, якщо це можливо); 

· вимагати забезпечення належної якості запису його виконання і протидіяти будь-якому перекрученню, спотворенню чи іншій суттєвій зміні, що може завдати шкоди його честі і репутації.

Майновим правом виконавців є їх виключне право дозволяти чи забороняти іншим особам: публічне сповіщення своїх незафіксованих виконань (прямий ефір); 

· фіксацію у фонограмах чи відеограмах своїх раніше незафіксованих виконань; відтворення пряме або опосередковане своїх виконань, зафіксованих без їх згоди у фонограмі чи відеограмі, чи за їх згодою, але якщо відтворення здійснюється з іншою метою, ніж та, на яку вони дали свою згоду;

· розповсюдження своїх виконань, зафіксованих у фонограмі чи відеограмі, шляхом першого продажу або іншої передачі права власності у разі, коли вони при першій фіксації виконання не дали дозволу виробнику фонограми (виробнику відеограми) на її подальше відтворення; 

· комерційний прокат, майновий найм своїх виконань, зафіксованих у фонограмі чи відеограмі, якщо при фіксації не було їх згоди на комерційний прокат і майновий найм, навіть після розповсюдження виконань, здійсненого виробником фонограми (відеограми) або за його дозволом; розповсюдження своїх виконань, зафіксованих у фонограмах чи відеограмах, через будь-які засоби зв’язку таким чином, що будь-яка особа може отримати до них доступ з будь-якого місця і в будь-який час за їх власним вибором, якщо при першій фіксації виконання не було їх згоди на такий вид розповсюдження.

Майнові права виконавців можуть передаватися та відчужуватися іншим особам на підставі договору, в якому визначаються спосіб використання виконань, розмір і порядок виплати винагороди, строк дії договору і використання виконань, територія, на яку розповсюджуються передані права тощо. Визначені договором ставки винагороди не можуть бути нижчими за мінімальні ставки, встановлені Кабінетом Міністрів України. 

У разі, коли виконання використовується в аудіовізуальному творі, вважається, що виконавець передає організації, яка здійснює виробництво аудіовізуального твору, або продюсеру аудіовізуального твору всі майнові права на виконання, якщо інше не передбачено договором. У разі, коли виконавець під час першої фіксації виконання безпосередньо дозволить виробнику фонограми чи виробнику відеограми її подальше відтворення, вважається, що виконавець передав виробнику фонограми чи виробнику відеограми виключне право на розповсюдження фонограм, відеограм і їх примірників способом першого продажу або іншої передачі у власність чи володіння, а також способом здавання у майновий найм, комерційний прокат та іншої передачі. При цьому виконавець зберігає право на одержання справедливої винагороди за зазначені види використання свого виконання через організації колективного управління або іншим способом. 

Виробник фонограми, виробник відеограми має право зазначати своє ім’я (назву) на кожному носії запису або його упаковці поряд із зазначенням авторів, виконавців і назв творів, вимагати його згадування у процесі використання фонограми (відеограми).

Римська конвенція правомочності виробника фонограм визначає загальним чином як право дозволяти чи забороняти пряме чи опосередковане відтворення своїх фонограм. Непряме або опосередковане відтворення означає, що право виробника порушується не тільки у випадку безпосереднього відтворення фонограми, але також при відтворенні запису, зробленого при програванні вже існуючої фонограми. 

Організація мовлення має право вимагати згадування своєї назви у зв’язку із записом, відтворенням, розповсюдженням своєї передачі і публічним повторним сповіщенням її іншою організацією мовлення. 

До майнових прав виробників фонограм і виробників відеограм належить їх виключне право на використання своїх фонограм, відеограм і виключне право дозволяти чи забороняти іншим особам: відтворення (пряме або опосередковане) своїх фонограм і відеограм у будь-якій формі і будь-яким способом; розповсюдження серед публіки фонограм, відеограм та їх примірників шляхом першого продажу або іншої передачі права власності; комерційний прокат фонограм, відеограм і їх примірників, навіть після їх розповсюдження, здійсненого виробником фонограми чи відеограми або за їх дозволом; публічне сповіщення фонограм, відеограм та їх примірників через будь-які засоби зв’язку таким чином, що будь-яка особа може отримати до них доступ з будь-якого місця і в будь-який час за їх власним вибором; будь-яку видозміну своїх фонограм, відеограм; ввезення на митну територію України фонограм, відеограм та їх примірників з метою їх поширення серед публіки. 

Майнові права виробників фонограм і виробників відеограм можуть передаватися (відчужуватися) іншим особам на підставі договору, в якому визначаються спосіб використання фонограми (відеограми), розмір і порядок виплати винагороди, строк дії договору, строк використання фонограми (відеограми), територія, на яку розповсюджуються передані права, тощо. Визначені договором ставки винагороди не можуть бути нижчими за мінімальні ставки, встановлені Кабінетом Міністрів України.

Майнові права виробника фонограми чи відеограми, який є юридичною особою, можуть бути також передані (відчужені) іншій особі у встановленому законом порядку внаслідок ліквідації юридичної особи – суб’єкта суміжних прав. 

Якщо фонограми, відеограми чи їх примірники введені виробником фонограми (відеограми) чи за його згодою у цивільний обіг шляхом їх першого продажу в Україні, то допускається їх наступне розповсюдження шляхом продажу, дарування, тощо без згоди виробника фонограми (відеограми) чи його правонаступника і без виплати йому винагороди. Проте й у цьому випадку право здавання таких примірників фонограм (відеограм) у майновий найм чи комерційний прокат залишається виключно правом виробника фонограми (відеограми).

До майнових прав організацій мовлення належить їх виключне право на використання своїх програм будь-яким способом і виключне право дозволяти чи забороняти іншим особам: публічне сповіщення своїх програм шляхом трансляції і ретрансляції; фіксацію своїх програм на матеріальному носії та їх відтворення; публічне виконання і публічну демонстрацію своїх програм у місцях з платним входом.

Організація мовлення також має право забороняти поширення на території України чи з території України сигналу із супутника, що несе їх програми, розповсюджуючим органом, для якого цей сигнал із супутника не призначався. Майнові права організації мовлення можуть передаватися, відчужуватися іншим особам на підставі договору, в якому визначаються спосіб і строк використання програми мовлення, розмір і порядок виплати винагороди, територія, на яку розповсюджуються передані права, тощо.

Майнові права організації мовлення можуть бути також передані, відчужені іншій особі у встановленому законом порядку внаслідок ліквідації юридичної особи – суб’єкта суміжних прав.

Допускаються використання виконань, фонограм, відеограм, програм мовлення, їх фіксація, відтворення і доведення до загального відома без згоди виконавців, виробників фонограм, відеограм і організацій мовлення у випадках, якщо задовольняються такі умови:

а) відтворення зазначених об’єктів здійснюється виключно з метою навчання чи наукових досліджень;

в) за суб’єктами суміжних прав зберігається право на справедливу винагороду з урахуванням кількості відтворених примірників.

Допускається відтворення в домашніх умовах і виключно в особистих цілях творів і виконань, зафіксованих у фонограмах, відеограмах і їх примірниках, без згоди автора (авторів), виконавців і виробників фонограм (відеограм), але з виплатою їм винагороди способом, визначеним законом.

За загальним правилом, авторське право на твір виникає внаслідок факту його створення і починає діяти від дня створення твору. Авторське право діє протягом усього життя автора і 70 років після його смерті, крім випадків, передбачених законом (ч. 1, 2 ст. 28 Закону «Про авторське право і суміжні права»).

Для творів, оприлюднених анонімно або під псевдонімом, строк дії авторського права закінчується через 70 років після того, як твір було оприлюднено. Якщо взятий автором псевдонім не викликає сумніву щодо особи автора або якщо авторство твору, оприлюдненого анонімно чи під псевдонімом, розкривається не пізніше ніж через 70 років після оприлюднення твору, застосовується строк тривалістю 70 років. 

Авторське право на твір, уперше опублікований протягом 30 років після смерті автора, діє протягом 70 років від дати його правомірного опублікування. Будь-яка особа, яка після закінчення строку охорони авторського права по відношенню до неоприлюдненого твору вперше його оприлюднює, користується захистом, що є рівноцінним захисту майнових прав автора. 

Майнові права виконавців охороняються протягом 50 років від дати першого запису виконання. Права виробників фонограм і відеограм охороняються протягом 50 років від дати першого опублікування фонограми (відеограми) або їх першого звукозапису (відеозапису), якщо фонограма (відеограма) не була опублікована протягом зазначеного часу. 

До спадкоємців виконавців і правонаступників виробників фонограм і відеограм та організацій мовлення переходить право дозволяти чи забороняти використання виконань, фонограм, відеограм, публічні сповіщення, а також право на одержання винагороди у межах установленого певного строку.

Особливим правовим режимом щодо об’єктів інтелектуальної власності є режим права слідування. Так, ст. 27 Закону України «Про авторське право і суміжні права» визначено: автор твору образотворчого мистецтва, а у разі його смерті – спадкоємці впродовж встановленого строку користуються щодо проданих автором оригіналів творів образотворчого мистецтва невідчужуваним правом на одержання п’яти відсотків від ціни кожного наступного продажу твору через аукціон, галерею, салон, крамницю тощо, що йде за першим його продажем, здійсненим автором твору (право слідування). Збір і виплата винагороди, одержаної в результаті використання права слідування, здійснюються особисто автором, через його повіреного або через організації колективного управління. 

Право слідування, тобто право авторів творів образотворчого мистецтва на відсоткову частку надходжень від продажу їх художніх творів на ринку мистецтва, вперше було кодифіковано у французькому спеціальному нормативному акті від 20 травня 1920 р. В міжнародних конвенціях воно з’явилося із прийняттям статті 14 bis пере-гляднутої Бернської конвенції (26 червня 1948 р.). Особливість статті 14 bis полягає в тому, що вона допускає застосування державами-учасницями права слідування за умови взаємності. Це означає, що творці творів образотворчого мистецтва, на відміну від інших авторів, можуть продавати свої художні роботи, твори друкованого характеру і скульптури тільки один раз, і через цю обставину, якби право слідування не користувалося охоронною, вони були б позбавлені можливості одержувати частку надходжень від будь-якого аукціонного продажу їх творів після першого продажу. В той же час, відповідно до норм авторського права, творчі працівники іншого профілю (композитори, письменники) при використанні їх творів шляхом відтворення, публічного виконання, механічного виконання, механічного копіювання за допомогою звуко-запису і аудіовізуальних засобів, телевізійного показу, радіомовлення тощо, можуть дозволяти таке відтворення в окремих випадках або ж шляхом ліцензійних угод організацій, що управляють майновими правами авторів на колективній основі, і вимагати виплати винагороди. Крім права слідування, творці творів образотворчого мистецтва володіють лише правом дозволяти відтворення і передачу своїх творів через канали мовлення і одержувати свою частку від виплат за приватне копіювання. При цьому, порівняно з іншими авторами, вони одержують невеликі суми за таке використання їх творів, оскільки суто в кількісному плані воно є надто обмеженим. 

Поки що не вдалося забезпечити застосування права слідування у всіх країнах. Це створює дисбаланс між ринками, який здатний негативно вплинути на продаж творів мистецтва у країнах, що визнають право слідування. Право слідування нині визнано законодавством 47 країн, зокрема і Законом України «Про авторське право і суміжні права» (ст. 27). Проте, ефективна система застосування права слідування існує лише в ряді країн Європейського Союзу, зокрема у Бельгії, Данії, Іспанії, Німеччині, Португалії, Франції, Швеції, а також Ісландії. 13 березня 1965 р. Європейська комісія запропонувала забезпечити гармонізацію цього права у всіх країнах-членах.
Необхідною умовою ефективного застосування права слідування є наявність серйозного за розмірами ринку творів мистецтва із сталою інфраструктурою художніх галерей і місць для проведення аукціонів.

2.  Реєстрація авторського права та особливості правового режиму співавторства 
Державна реєстрація авторських прав є досить ефективним засобом захисту автором своїх прав на підставі офіційного підтвердження компетентного державного органу факту існування об’єкта авторського права в певній матеріальній формі на певну фіксовану дату.


Відповідно до п. 5 ст. 11 Закону України «Про авторське право і суміжні права» суб’єкт авторського права для засвідчення авторства (авторського права) на оприлюднений чи не оприлюднений твір, факту і дати опублікування твору чи договорів, які стосуються права автора на твір, у будь-який час протягом строку охорони авторського права може зареєструвати своє авторське право у відповідних державних реєстрах .

На виконання цього Закону Кабінет Міністрів України прийняв постанову від 27 грудня 2001 р. № 1756 «Про державну реєстрацію авторського права і договорів, які стосуються права автора на твір», із змінами, внесеними згідно з Постановою Кабінету Міністрів №957(957-2011-п) від 14 вересня 2011 р.

Відповідно до законодавства існують такі види реєстрацiй: 

А) Реєстрацiя авторського права. Вона включає в себе реєстрацiю авторського права на твiр та реєстрацiю авторського права роботодавця на службовий твiр. 

Б) Реєстрацiя договорiв, якi стосуються права автора на твiр. Яка ключає реєстрацiю договору про передачу (вiдчуження) майнових прав на твiр; реєстрацiю договору про передачу виключного права на використання твору та реєстрацiю договору про передачу невиключного права на використання твору. 

Документи, що потрiбнi для реєстрацiї авторського права та договорiв, якi стосуються права автора на твiр (подаються комплектно в паперовiй папцi): 

Заявка на реєстрацiю авторського права на твiр повинна мiстити: 

1) заяву (викладену українською мовою, що складається за встановленою формою), примiрник твору (у формі, визначеній пунктами 3, 15 Порядку); 

2) документ, що свiдчить про факт i дату оприлюднення твору (за наявностi); 

3) документ або копiю документа про сплату збору за пiдготовку до реєстрацiї авторського права, або копiю документа, що пiдтверджує наявнiсть пiльг; 

4) документ про сплату збору за оформлення i видачу свiдоцтва (подається пiсля одержання автором письмового рiшення про реєстрацiю авторського права на твiр) або копiю документа, що пiдтверджує наявнiсть пiльг; 

5) довiренiсть, оформлену в установленому порядку, якщо заявка подається довiреною особою. 

Заявка на реєстрацiю авторського права роботодавця на службовий твiр, крiм перерахованих вище матерiалiв, повинна мiстити ще й документ, що пiдтверджує, що виключне майнове право на службовий твiр належить роботодавцю (вiдповiдно до ст. 16 Закону). 

Заявка на реєстрацiю договору, який стосується права автора на твiр, повинна мiстити: 

· заяву (викладену українською мовою, що складається за встановленою формою), примiрник твору (у формі, визначеній пунктами 3, 15 Порядку); 

· примiрник авторського договору, що засвiдчує передачу (вiдчуження) майнового права на твiр (вiдповiдно до ст.31 Закону), або примiрник авторського договору про передачу права на використання твору (вiдповiдно до ст. 32, 33 Закону); 

· документ, що пiдтверджує наявнiсть майнових прав, що передаються (за необхiдностi); 

· документ або копiю документа про сплату збору за пiдготовку до реєстрацiї договору; 

· довiренiсть, оформлену в установленому порядку, якщо заявка подається довiреною особою. 

Факт державної реєстрації може відіграти важливу роль при вирішенні в судовому порядку спору про авторство на твір у разі його оспорювання, незаконного використання та комерціалізації результатів інтелектуальної діяльності. По суті, свідоцтво про державну реєстрацію авторських прав або договору про передання прав є суттєвим та незаперечним аргументом у спорі про право на об’єкт інтелектуальної власності .

Реєстрація авторського права на твір не є обов’язковою і її наявність не впливає на виникнення у автора прав на його твір. Адже авторське право виникає з моменту створення твору і вираження його в матеріальному або на матеріальному носії. Ці положення відображені у національному законодавстві, зокрема, у ст. 437 ЦК України та пункті другому ст. 11 Закону України «Про авторське право і суміжні права». 

Зазначені підходи стосовно необов’язковості державної реєстрації авторського права на твір для виникнення у автора прав на нього є вихідними для теорії авторського права в цілому. Вони закріплені у Бернській конвенції про охорону літературних і художніх творів (п. 2 ст. 5).

Розгляд заявки i прийняття рiшення про реєстрацiю авторського права на твiр або про вiдмову в реєстрацiї здiйснюється протягом мiсяця вiд дати надходження правильно оформлених документiв заявки.
Якщо заявка вiдповiдає встановленим вимогам розділів II і III Порядку, приймається рiшення про реєстрацiю авторського права. В iншому випадку заявнику надсилається обґрунтоване рiшення про вiдмову в реєстрацiї. При цьому документи, подані заявником на реєстрацію, йому не повертаються.

Заявник у тримiсячний термiн вiд дати одержання рiшення про реєстрацiю авторського права на твiр повинен подати документ про сплату збору за оформлення i видачу свiдоцтва. 

На пiдставi рiшення про реєстрацiю та за наявностi документа про сплату збору за оформлення i видачу свiдоцтва до Державного реєстру свiдоцтв про реєстрацiю авторського права на твiр заносяться вiдомостi про реєстрацiю авторського права на твiр.

Датою реєстрацiї авторського права на твiр є дата занесення вiдомостей про реєстрацiю до Державного реєстру свiдоцтв про реєстрацію авторського права на твір. 

Видача свiдоцтва здiйснюється Державною службою інтелектуальної власності України в мiсячний строк вiд дати реєстрацiї. Свiдоцтво видається безпосередньо заявнику, його довiренiй особi або надсилається на адресу, зазначену в заявi.

Документом, що засвідчує авторство (авторське право) на оприлюднений чи не оприлюднений твір, а також факт і дата оприлюднення твору (за наявності) є свідоцтво. Свідоцтво видається Державною службою інтелектуальної власності України, за встановленим зразком, у місячний строк від дати реєстрації. 

Документом, що засвідчує реєстрацію договору, який стосується авторства на твір є рішення Державної служби інтелектуальної власності України. 
Важливим елементом дослідження державної реєстрації авторського права і договорів як засобу захисту авторського права від порушення є не лише занесення відомостей до Державного реєстру свідоцтв про реєстрацію авторського права на твір і Державного реєстру договорів, які стосуються авторства на твір, а й можливість доступу до таких відомостей шляхом відображення на офіційному веб-сайті розпорядника – Державної служби інтелектуальної власності України.

Існує окремий правовий статус суб’єктів, які створили об’єкт авторського права у співавторстві. 

Проте, окремі об’єкти права інтелектуальної власності можуть бути створені і в результаті співавторства. О. К. Юрченко зазначав, що співавторство буде мати місце за наявності наступних обставин: спільне вирішення задачі; таке вирішення носить творчий характер; одержаний колективний результат в певній мірі є результатом творчої діяльності кожного з учасників. 

В юридичній науці спірним залишається питання про можливість співавторства стосовно закінченого твору. В. І. Серебровський стверджув, що відносин співавторства немає, якщо на основі вже закінченого твору створюється інший, але одразу і заперечує, що в деяких випадках це можливо. Він приводить приклади співавторства автора роману і запрошеного драматурга, які переробляють роман у п’єсу; композитора і автора тексту, фотографа і художника, який пише картину з фотографії. У цих випадках перший твір був основою для другого.

Неоднозначно вирішується питання про визнання співавторами твору письменника і художника. Адже текст і малюнки можна розглядати як окремі об’єкти авторського права. В. І. Серебровський пропонував, як виняток, вважати співавторами письменника і художника у тих випадках, коли текст та ілюстрації до нього складають єдине ціле: як книги-картинки для дітей.

Від співавторства слід відрізняти співробітництво, за яким кілька авторів беруть участь у створенні колективного результату творчої діяльності за завданням певної організації (замовника). Такий колективний об’єкт належить юридичній особі, за завданням якої він створений.

Згідно із нормами чинного законодавства під співавторами розуміють осіб, спільною творчою працею яких створено твір. Авторське право на твір, створений у співавторстві, належить всім співавторам незалежно від того, чи утворює такий твір одне нерозривне ціле або складається із частин, кожна з яких має самостійне значення. Про співавторство можна говорити лише в тому випадку, якщо внаслідок спільних зусиль декількох осіб створено єдиний колективний твір. Таким колективним твором вважається твір, якщо він являє собою одне нерозривне ціле (наприклад, роман або картина, створені декількома особами). 

Цивільно-правова теорія визнає три види співавторства:

а) коли неможливо виділити працю кожного співавтора — нероздільне співавторство. Воно властиве авторському праву, але ще в більшій мірі властиве науково-технічній творчості;

б) коли складові частки чітко визначені і відомо, хто із співавторів створив ту чи іншу частину – роздільне співавторство. Для подібного виду співпраці має бути договір про спільну працю. Він не обов’язково має бути укладена в письмовій формі, вона може бути й усною. Співавторство має бути добровільним.

При нероздільному співавторстві об’єкт спільної праці може використовуватися лише за спільною угодою всіх співавторів. Проте, право опублікування та іншого використання твору, право на подання заявки на об’єкт промислової власності, належить усім співавторам, якщо інше не передбачено угодою між ними. Склад співавторів у науково-технічній творчості може бути переглянутий за спільним клопотання осіб, зазначених у заявці, як співавтори. 

Складніше визначитися в тих випадках, коли кожна частина твору має самостійне значення й може бути використана самостійно (наприклад, вірші й музика в пісні, глави підручника, написаного колективом співавторів). Ясно, що колективний твір не може бути створений в результаті простого механічного з’єднання творів авторів. Необхідне таке взаємне пов’язування їхньої внутрішньої форми й змісту, щоб вони сприймалися публікою як єдиний твір. Іншими словами, зміна або вилучення будь-якої частини колективного твору має спричиняти відповідну зміну інших частин або неможливість використання твору як єдиного цілого. 

Наприклад, якщо вилучити з підручника з цивільного права будь-яку з глав, присвячених, наприклад, угодам, юридичним особам, позовній давності тощо, то даний підручник навряд чи може розглядатися як завершений колективний твір, здатний виконувати свої функції. 

Другою неодмінною умовою виникнення співавторства є створення твору спільною творчою працею декількох осіб. При цьому під спільним характером праці розуміється, звичайно, не спільний процес праці, а спільно досягнутий результат. 

Співавтори можуть працювати над твором спільно від початку до кінця, кожний з них може створити будь-яку відособлену частину твору, один з них може доробити результат іншого і т. ін. Важливим є не форма праці над твором його творців, а те, що твір постав результатом їхніх спільних зусиль. Найважливішою умовою співавторства є також творчий характер внеску осіб, що претендують на співавторство. Нарешті, умовою визнання тих чи інших осіб співавторами твору є наявність угоди про виникнення співавторства. 

Відносини між співавторами визначаються угодою, укладеною між ними. Право опублікування та іншого використання твору в цілому належить всім співавторам. Якщо твір, створений у співавторстві, утворює одне нерозривне ціле, то жоден із співавторів не може без достатніх підстав відмовити іншим у дозволі на опублікування, інше використання або зміну твору. У разі порушення спільного авторського права кожен співавтор може доводити своє право в судовому порядку. Якщо твір, створений у співавторстві, складається з частин, кожна з яких має самостійне значення, то кожен із співавторів має право використовувати створену ним частину твору на власний розсуд, якщо інше не передбачено угодою між співавторами.
3. Суб’єкти патентного права, змісту їх прав.

У теорії права прийнято вважати суб’єктом права того, хто може мати права, того, хто може бути носієм права. За загальним визначенням суб’єкт права – це людина або організація чи інше соціальне утворення, які законом наділені здатністю мати суб’єктивні права та нести юридичні обов’язки і, отже, бути учасниками правовідносин.

Поняття суб’єкта права інтелектуальної власності на винахід стосується як автора результату, так і його правонаступників – будь-яких фізичних і юридичних осіб, яким автор передав своє суб’єктивне майнове право на результати творчої праці. Такими правонаступниками можуть бути спадкоємці або інші особи, держава. 

Законодавчі акти про промислову власність передбачають випадки, коли суб’єктом права на результати творчої праці виступають саме юридичні особи, держава або її органи.

Автором будь-якого результату творчої праці може бути громадянин України, громадянин будь-якої іншої держави або особа без громадянства, тобто це завжди буде фізична особа. Вищевказані особи можуть бути авторами винаходу, корисної моделі чи промислового зразка незалежно від віку. Іноді малолітні автори вносять цінні пропозиції, які використовуються у виробництві.

Первинним суб’єктом права інтелектуальної власності на об’єкти патентного права є винахідник та автор промислового зразка, тобто фізичні особи, творчою працею яких створено об’єкт інтелектуальної власності. Саме вони, за загальним правилом, мають право на одержання патенту, якщо інше не встановлено законодавством. Слід враховувати, що якщо особа не внесла особистого творчого внеску в створення винаходу, корисної моделі чи промислового зразка, а надала тільки технічну, організаційну чи матеріальну допомогу при його створенні і оформленні заявки, у неї не виникає право на одержання охоронного документа. 

Досить часто винахід, корисна модель чи промисловий зразок можуть бути створені не одним автором, а спільною творчою працею кількох авторів. У такому разі складаються відносини, які прийнято називати співавторством. Але співавторство має місце лише тоді, коли воно має творчий характер. Надання технічної допомоги авторові іншими особами не є співавторством (наприклад, консультації, здійснення розрахунків, виготовлення моделей, креслярські роботи тощо).

Питанню співавторства завжди приділялася увага в науковій літературі, але законодавчо воно і нині чітко не врегульовано, що породжує дискусії з приводу конкретних ситуацій. Законодавець співавторство передбачив лише для творів (ст. 436 ЦК України). Але співавторство характерне і для винахідників, і для раціоналізаторів, авторів сортів рослин і порід тварин, творців промислових зразків і корисних моделей, торговельних марок. Тобто, співавторство можливе у різних видах творчості. Загалом, відносини між співавторами мають оформлятися договором на підставі якого здійснюється розпорядження майновими правами на об’єкт, який створений в результаті спільної праці. При спільному створенні об’єкта кількома особами, вони мають однакові права на одержання патенту, якщо інше не передбачено домовленістю між ними.

Держава може стати суб’єктом зазначених прав у чітко визначених законом випадках. Так, права на винаходи, корисні моделі чи промислові зразки, строк охорони на які минув, стають надбанням суспільства.

При видачі охоронних документів застосовується принцип першого заявника. Суть його полягає у тому, що держава не ставить за мету з’ясування, яка особа дійсно першою досягла такого результату. Наділяється правами і захищаються права тієї особи, яка перша вчинила дії стосовно встановленого повідомлення про досягнення, тобто розкрила суспільству невідомі раніше знання.

Таким чином, у випадку паралельного винахідництва, коли дві чи більше особи незалежно одна від одної створили об’єкт, який може бути визнано винаходом, корисною моделлю чи промисловим зразком, право на одержання охоронного документа належить тій з них, заявка якої має більш ранню дату подання до Державної служби інтелектуальної власності.

Законодавство про промислову власність зобов’язує власників патентів добросовісно користуватися виключними правами, що надаються патентом. Добросовісне користування розуміється як таке, що не завдає шкоди іншим власникам патентів, іншим фізичним і юридичним особам, навколишньому середовищу, інтересам суспільства, національній безпеці тощо. Власник патенту повинен сплачувати відповідні збори для підтримання чинності патенту і добросовісно користуватися виключним правом, що випливає з патенту.

За законодавством України про промислову власність, власник патенту зобов’язаний використати запатентований винахід, корисну модель чи промисловий зразок для потреб суспільного розвитку. Якщо зазначені об’єкти не використовуються або використовуються недостатньо в Україні протягом трьох років від дати публікації відомостей про видачу патенту або від дати, коли використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка було припинено, у такому разі будь-яка особа, яка має намір і виявляє готовність використовувати винахід, корисну модель чи промисловий зразок, пропонує власникові патенту укласти ліцензійний договір. Якщо власник патенту відмовиться від укладення ліцензійного договору, то зазначена особа може звернутися до суду із заявою про надання їй дозволу на використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка (видати примусову ліцензію). Суд може ухвалити рішення про надання дозволу заінтересованій особі на використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка. У рішенні суду визначаються обсяг використання запатентованого об’єкта, строки дії дозволу, розмір та порядок виплати винагороди власникові патенту.

Проте слід мати на увазі, що примусова ліцензія може бути видана заінтересованій особі за умови, що власник патенту в суді не довів, що факт невикористання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка був зумовлений поважними причинами.

Всесвітня організація інтелектуальної власності тлумачить поняття примусової ліцензії як позначення явища, протилежно добровільний ліцензії. Володілець добровільної ліцензії має право здійснювати такі дії, які охоплюються виключним правом, з дозволу власника патенту. Такий дозвіл називають звичайно ліцензійним контрактом. Він укладається між власником патенту і володільцем ліцензії.

Володілець примусової ліцензії має право здійснювати дії, які охоплюються виключним правом, з дозволу влади поза волею власника патенту. Примусову ліцензію ще називають недобровільною ліцензією.

Нове законодавство про інтелектуальну власність істотно підвищило роль ще одного суб’єкта права на результат творчої праці, а саме роботодавець, з яким автор перебуває у трудових відносинах за договором найму.

Закони про винаходи, корисні моделі та промислові зразки містять норми, відповідно до яких право на одержання патенту має роботодавець і винахідник спільно. Роботодавець повинен укласти письмовий договір з автором і за його умовами видати винагороду авторові. У свою чергу винахідник винаходу або корисної моделі чи автор промислового зразка має подати роботодавцю письмове повідомлення про досягнутий ним результат творчої праці з описом, що розкриває сутність винаходу, корисної моделі чи промислового зразка настільки повно і ясно, що робить можливим його використання. При цьому треба мати на увазі, що іноді сам автор результату не спроможний чітко і ясно скласти опис винаходу, корисної моделі чи промислового зразка. В такому разі він змушений вдаватися до допомоги самого роботодавця.

Право на винахід, корисну модель та промисловий зразок охороняється державою і засвідчується патентом.

Патент – це техніко-юридичний документ, який засвідчує визнання заявленої пропозиції винаходом, корисною моделлю чи промисловим зразком, авторство на них, пріоритет і право власності на зазначені об’єкти.

Права, які надаються суб’єктам права на винаходи, корисні моделі та промислові зразки, прийнято поділяти на дві групи: особисті немайнові права та майнові права.

До особистих немайнових прав належать право авторства, право на ім’я (спеціальну назву), право на подання заявки на одержання патенту на винахід, корисну модель чи промисловий зразок. Але при цьому слід мати на увазі, що коло і характер особистих немайнових прав і майнових прав визначається тими результатами технічної творчості, які підлягають правовій охороні.

Як уже зазначалося, право авторства полягає в тому, що тільки справжній творець може називати себе автором винаходу, корисної моделі чи промислового зразка. Усі інші особи, які використовують зазначені об’єкти, зобов’язані зазначати ім’я автора. Право авторства закріплює факт створення того чи іншого творчого результату даною конкретною особою, а це має значення для громадської оцінки як самого результату, так і особи автора.

Зазначення імені автора в разі використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка обов’язкове.

Чинне законодавство України про промислову власність не передбачає присвоєння імені автора чи іншої спеціальної назви винаходу, корисній моделі чи промисловому зразку. Разом з тим воно не містить прямої заборони присвоювати зазначеним об’єктам імені автора чи спеціальної назви. Більше того, уже згадувані Правила складання і подання заявки на видачу патенту України на винахід і корисну модель передбачають зазначення назви винаходу. Пункт 6.2.1 цих Правил проголошує: «Назва винаходу (корисної моделі) характеризує його (її) призначення, відповідає суті винаходу (корисної моделі) і, як правило, близька до назви відповідної рубрики Міжнародної патентної класифікації (МПК)».

Слід звернути увагу на те, що особисті немайнові права авторів творів науки, літератури і мистецтва та авторів науково-технічних досягнень не збігаються. Закон не закріплює за винахідниками та авторами промислових зразків права на недоторканність та права на обнародування чи опублікування. Право на недоторканність твору не властиве і не стосується результатів технічної творчості, винахід можна удосконалювати будь-кому. Не можна приховувати від суспільства і готовий винахід.

Майнові права власника патенту мають абсолютний, виключний і строковий характер, обмежені територією певної держави, патентне відомство якої видало патент на винахід. 

Цивільний кодекс України визначає основні майнові права інтелектуальної власності на винахід, якими є:

- право на використання винаходу, корисної моделі, промислового зразка;

- виключне право дозволяти використання винаходу, корисної моделі, промислового зразка (видавати ліцензії);

- виключне право перешкоджати неправомірному використанню винаходу, корисної моделі, промислового зразка, у тому числі забороняти таке використання;

- інші майнові права інтелектуальної власності, встановлені Законом України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі».

Використовувати винахід можливо не лише у вказаний у законодавстві спосіб, а й в інші способи. 

Окрему увагу хотілося б звернути на юридичну особу як суб’єкта права на винахід. Відповідно до ст. 156 ГК України суб’єкт господарювання може бути роботодавцем для винахідника (винахідників). Він може (ст. 156 ГК України, ст. 464 ЦК України: 

1) використовувати винахід: 

а) у сфері виготовлення, пропонування для продажу, запровадження в господарський (комерційний) обіг, застосування, ввезення чи зберігання з зазначеною метою продукту, що охороняється відповідно до закону;

б) застосування способу, що охороняється відповідно до закону, або пропонування його для застосування в Україні за умов, передбачених Цивільним кодексом України; 

в) пропонування для продажу, запровадження в господарський (комерційний) обіг, застосування, ввезення чи зберігання з зазначеною метою продукту, виготовленого безпосередньо способом, що охороняється відповідно до закону.

2) виключне право дозволяти використання винаходу;

3) виключне право перешкоджати неправомірному використанню винаходу;

4) вносити як вклад у статутний капітал підприємства. 

Права, що надаються патентом, набувають чинності від дати публікації відомостей про його видачу, але за умови сплати річного збору за підтримання чинності патенту. При цьому варто пам’ятати, що річний збір за підтримання чинності патенту сплачується за кожний рік дії патенту, рахуючи від дати подання заявки. Документ про першу сплату зазначеного збору має надійти до патентного відомства України водночас з документом про сплату збору за видачу патенту. Без такої сплати збору патент не видається.

Використанням винаходу, корисної моделі та промислового зразка визнається виготовлення, пропонування для продажу, запровадження у господарський оборот, застосування або ввезення чи зберігання у зазначених цілях продукту, що охороняється патентом. Іншими словами, використанням визнається будь-який продаж продукту, що охороняється патентом на території України. І не лише продаж, а навіть пропонування для продажу, тобто демонстрація продукту на виставках, ярмарках, вітринах тощо. Застосуванням, безумовно, визнається будь-яке використання винаходу. З цього загального правила є один виняток. Відповідно до Закону «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі» (ст. 25), той суб’єкт, хто в інтересах своєї діяльності добросовісно використовує в Україні заявлений винахід, корисну модель чи промисловий зразок до дати подання заявки чи до дати конвенційного пріоритету, зберігає право на безоплатне продовження цього використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка.

Право особи, що є власником патенту на винахід або корисну модель, не допускати використання винаходу чи корисної моделі іншими особами називається виключним правом на винахід або корисну модель. Зміст виключних прав визначається чинним законодавством. На практиці набуття виключного права переслідує дві основні мети: забезпечити захист від порушень і створити можливість передавати право на винахід чи корисну модель (повністю або частково).

Власник патенту може використовувати попереджувальне маркування із зазначенням номера патенту на продукті чи на упаковці продукту, виготовленого із застосуванням запатентованого винаходу. 

Патент надає його власнику виключне право забороняти іншим особам використовувати винахід (корисну модель) без його дозволу, за винятком випадків, коли таке використання не визнається порушенням прав, що надаються патентом. Власник патенту може передавати на підставі договору право власності на винахід (корисну модель) будь-якій особі, яка стає його правонаступником, а щодо секретного винаходу (корисної моделі) – тільки за погодженням із Державним експертом. 

Власник патенту вправі дати будь-якій особі дозвіл (видати ліцензію) на використання винаходу (корисної моделі) на підставі ліцензійного договору, а щодо секретного винаходу (корисної моделі) такий дозвіл надається тільки за погодженням із Державним експертом. Договір про передачу права власності на винахід (корисну модель) і ліцензійний договір є дійсними, якщо вони укладені у письмовій формі і підписані сторонами. Сторона договору має право на офіційне загальнодоступне інформування інших осіб про передачу права власності на винахід (корисну модель) або видачу ліцензії на використання винаходу (корисної моделі). Таке інформування здійснюється шляхом публікації в офіційному бюлетені відомостей в обсязі та порядку, встановлених Установою. 

Першим аспектом виключного права є забезпечення захисту від порушень, тобто від несанкціонованого використання запатентованого винаходу або корисної моделі будь-ким, крім самого власника патенту. Створення винаходу чи корисної моделі і, зокрема, доведення його до промислового здійснення, звичайно вимагає значних витрат, які власник патенту має намір компенсувати з вигодою для подальшого його використання, в тому числі шляхом продажу продукції, яка виготовляється на основі винаходу або корисної моделі.

Другим аспектом виключного права є можливість надання власником патенту дозволу іншим особам вести діяльність, що охоплюється виключним правом. Власник патенту зацікавлений в наданні такого дозволу, якщо він не має умов або просто не потребує самостійного використання винаходу чи корисної моделі, принаймні у всьому їхньому обсязі. Іноді власник патенту не має прав (наприклад, він іноземець) або практичної можливості реалізувати винахід або корисну модель у даній країні і, отже, йому доводиться шукати для цього інших осіб. Частіше за все власник патенту зацікавлений у видачі дозволу на використання винаходу або корисної моделі з певними обмеженнями, наприклад, з обмеженням обсягу виробництва продукції або часу дії дозволу. 

Відповідно до ст. 29 (5, 6) Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі»:

· строк чинності виключних майнових прав на винахід спливає через 20 років, що відраховують від дати подання заявки;

· строк чинності виключних майнових прав на винахід, об’єктом якого є лікарський засіб, засіб захисту тварин, рослин тощо, використання якого потребує дозволу відповідного компетентного органу, може бути продовжено за клопотанням особи, якій належать майнові права на винахід, на строк, що дорівнює періоду між датою подання заявки та датою одержання першого дозволу, але не більше як на 5 років.

Відповідно до ст. 29 (7) Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі» строк чинності виключних майнових прав на корисну модель спливає через 10 років від дати подання заявки.

Відповідно до ст. 5 (5) Закону України «Про охорону прав на промисловий зразок» строк дії патенту на промисловий зразок становить 10 років від дати подання заявки до установи і продовжується установою за клопотанням власника патенту, але не більше ніж на п’ять років.
Одним із найбільш складних і заплутаних у патентному праві є питання про те, кому повинні належати права на винаходи, створені людиною, яка перебуває у трудових відносинах та використовує досвід, знання, обладнання, матеріальну допомогу роботодавця.  Ст. 429 ЦК України проголошує, що особисті немайнові права інтелектуальної власності на об’єкт, створений у зв’язку з виконанням трудового договору, належать працівникові, який створив цей об’єкт.

Що стосується, майнових прав інтелектуальної власності на об’єкт, створений у зв’язку з виконанням трудового договору, то згідно зі ст. 429 ЦК України вони належать працівникові, який створив цей об’єкт та юридичній або фізичній особі, де або в якої він працює, якщо інше не встановлено договором.

Суттєвим є й питання про суб’єктів правовідносин, які виникають при створенні службового винаходу. Закон повинен мати чітку вказівку на те, хто саме може бути роботодавцем і винахідником. Одним із головних суб’єктів службового винахідництва виступає працівник – автор винаходу. Т. Ярошевською було запропоновано наступне визначення працівника-винахідника як, автора винаходу, з яким укладено трудовий договір (контракт), і діяльність якого відповідно до наказів і посадових інструкцій, безпосередньо пов’язана з основною науковою або виробничою діяльністю роботодавця, що дозволяє використовувати досвід, виробничі знання, секрети виробництва і обладнання роботодавця.

Строки та механізм сплати зборів за дії, пов’язані з охороною прав на винаходи та корисні моделі, а також їх розміри визначено Порядком сплати зборів за дії, пов’язані з охороною прав на об’єкти інтелектуальної власності, затвердженим постановою Кабінету Міністрів України від 23 грудня 2004 р. №1716.

Питання до обговорення:

1. Проаналізуйте обсяг майнових і немайнових прав суб’єктів авторського права?

2. Проаналізуйте обсяг майнових і немайнових прав суб’єктів суміжних прав?

3. Охарактеризуйте основні міжнародно-правові угоди в системі охорони авторського права і суміжних прав?

4. Охарактеризуйте зміст права на недоторканість твору?

5. Визначте об’єкти, які не охороняються авторським правом?

 Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть невірну відповідь. До майнових прав організацій мовлення належить їх виключне право на використання своїх програм будь-яким способом і виключне право дозволяти чи забороняти іншим особам: 

а) публічне сповіщення своїх програм шляхом виконання;

б) фіксацію своїх програм на матеріальному носії та їх відтворення;

в) публічне виконання і публічну демонстрацію своїх програм у місцях з платним входом;

г) вимагати визнання того факту, що організація мовлення є виконавцем твору.

2. Виберіть вірну відповідь. Авторське право діє протягом:

а) усього життя автора; 

б) протягом 70 років після створення твору; 

в) протягом усього життя автора і 70 років після його смерті;
г) протягом усього життя автора і 50 років після його смерті.

3. Виберіть вірну відповідь. Майнові права виконавців охороняються: 

а) протягом усього життя автора і 70 років після його смерті;

б) протягом усього життя автора і 50 років після його смерті;

в) протягом 50 років від дати першого запису виконання.

4. Виберіть вірну відповідь. Конвенція, що заснувала Всесвітню організацію інтелектуальної власності (ВОІВ), була підписана на Дипломатичній конференції в Стокгольмі у:

а) 1967 році; б) 1986 році;

в) 1968 році; г) 1978 році.

5. Вставте вірну відповідь. Для творів, оприлюднених анонімно або під псевдонімом, строк дії авторського права закінчується через___________ років після того, як твір було оприлюднено:

а) 50 років; в) 70 років;
б) 30 років; г) 60 років.

6 Виберіть вірну відповідь. Не допускається звернення стягнення на:

а) право вимоги автора за договором про передачу виключного права на твір іншій особі;

б) виключне право на твір, яке належить автору;

в) право вимоги автора за ліцензійним договором;

г) доходи від використання твору.

7. Виключне право на науковий твір, літератури або мистецтва діє на протязі життя автора і після його смерті, рахуючи з першого дня року наступного за роком смерті автора на протязі:

а) 20 років; б) 30 років;

в) 50 років; г) 70 років.

8. Виберіть вірну відповідь. На твір, якій було опубліковано анонімно або під псевдонімом строк дії виключного права закінчується з моменту його правомірного опублікування через:

а) 5 років; б) 20 років;

в) 50 років; г) 70 років.

9. Виберіть вірну відповідь. Авторство, ім’я автора та недоторканість твору охороняються на протязі:

а) 50 років; б) 70 років;

в) 100 років; г ) необмеженого строку.

10 Виберіть вірну відповідь. Умови та порядок використання творів, які перейшли після закінчення строку дії виключного права в суспільне надбання, встановлюються:

а) Багатосторонньою угодою (СНД) «Угода про співробітництво в галузі охорони авторського права і суміжних прав»;

б) Цивільним процесуальним кодексом України;

в) Законом України «Про авторське право і суміжні права»;

г) Цивільним кодексом України
	.
ГЛАВА 5
ЛІТЕРАТУРНІ ТА ХУДОЖНІ ТВОРИ ТА ЇХ ВИКОРИСТАННЯ В РЕКЛАМІ


	1. Літературні та художні  твори як об’єкти правової охорони та їх використання в рекламі

	2. Похідні твори як об'єкти авторського права

	3. Наукові твори та особливості їх правового режиму

Ключові слова: літературні та художні твори, об’єкт авторського права, науковий твір, похідні твори, службовий твір, особисті немайнові права, майнові права.
1. Літературні та художні  твори як об’єкти правової охорони та їх використання в рекламі

Літературні та художні твори є формою виразу думок, ідей, образів, що мають важливе значення для освіти та культури в сучасному світі.

Законодавство України не розкриває змісту поняття «літературний твір». Поняттям «літературний твір», зазвичай, охоплюються не лише результати творчої діяльності, що належать до творів художньої літератури, а й такі як: екзаменаційні тести, технічні інструкції, тексти комп’ютерної програми, рекламні слогани тощо. 

На думку В. Серебровського, твір – це сукупність ідей, думок і образів, які здобули в результаті творчої діяльності автора своє вираження у доступній для сприйняття людськими відчуттями конкретній формі, що припускає можливість відтворення.

Законодавство України у сфері авторського права та суміжних прав містить невичерпний перелік видів творів, які є об’єктами авторського права. Серед них окремо названі твори у галузі літератури. 

Так, згідно зі ст. 8 Закону України «Про авторське право і суміжні права» об’єктами авторського права є твори у галузі літератури, науки і мистецтва. 

У ст. 433 Цивільного кодексу України зазначено, що об’єктами авторського права є літературні і художні твори. 

Поняття «твір» і «об’єкт авторського права» не є тотожними, більш широке за суттю поняття «твір». Наявність твору – обов’язкова умова авторсько-правової охорони і, навпаки, наявність авторсько-правової охорони не є умовою існування твору, як результату творчої діяльності автора. 

Бернською конвенцією, що є одним із основних міжнародних документів у сфері авторського права та суміжних прав, прийнятих і ратифікованих Україною, закріплено, що термін «літературні та художні твори» охоплює всі твори у галузі науки, літератури та мистецтва, яким би способом і в якій би формі вони не були виражені, як-то: книги, брошури та інші письмові твори, лекції, звертання, проповіді та інші подібного роду твори; драматичні і музично-драматичні твори; хореографічні твори і пантоміми, музичні твори з текстом або без тексту; кінематографічні твори, до яких прирівнюються твори, виражені способом, аналогічним кінематографії; малюнки, твори живопису, архітектури, скульптури, графіки і літографії; фотографічні твори, до яких прирівнюються твори, виражені способом, аналогічним фотографії; твори прикладного мистецтва; ілюстрації, географічні карти, плани, ескізи і пластичні твори, що відносяться до географії, топографії, архітектурі або науки.

До переліку видів літературних творів належать письмові твори белетристичного, публіцистичного, наукового, технічного чи іншого характеру: романи, поеми, статті й інші письмові твори; виступи, промови, проповіді, лекції та інші усні твори. Перелік видів літературних творів не є вичерпним.

Роман– великий за обсягом, складний за будовою епічний твір, у якому широко охоплені життєві події, глибоко розкривається історія формування характерів багатьох персонажів.

Поема – ліро-епічний віршований твір, у якому зображені значні події та яскраві характери (переважно головних героїв), а розповідь про героїв супроводжується розкриттям авторських роздумів та переживань.
Стаття – публіцистичний чи науковий твір, що на підставі розгляду та зіставлення значної групи фактів чи ситуацій, ґрунтовно й глибоко, з науковою точністю трактує, осмислює й теоретично узагальнює проблеми соціальної дійсності.

Проповідь – промова релігійно-повчального змісту, яка виголошується в церкві під час відправи.

Лекція – основна форма проведення навчальних занять, призначених для засвоєння теоретичного матеріалу.
Авторське право спрямоване на охорону форми їхнього вираження в конкретних творах, які можуть бути відтворені, публічно представлені, виконані, передані до ефіру тощо, залежно від виду твору. Охороні підлягає лише відчутна форма втілення ідеї, а не власне ідея, незалежно від того яким чином вона виражена.

Суб’єктами авторського права на літературні та художні твори можуть виступати як первинні субєкти, так і похідні суб’єкти. 

Суб’єктами авторського права на літературні та художні твори можуть бути фізичні та юридичні особи.

Серед фізичних осіб – суб’єктів авторського права на літературний та художній твір насамперед потрібно виділити автора.

 Відповідно до ст. 11 Закону України «Про авторське право і суміжні права» автор є первинним суб'єктом, якому належить авторське право.

Автор твору – це фізична особа, творчою працею якої є створений твір. Автором твору може бути будь-яка фізична особа незалежно від віку, громадянства, дієздатності. Малолітні, неповнолітні, недієздатні, обмежено дієздатні особи можуть бути авторами творів.

Автору належать всі авторські права як майнового, так і немайнового характеру. Виключенням з цього правила є створення твору за трудовим договором або на замовлення. В цьому разі частина прав автора, зокрема майнові права, від самого початку належать або спільно авторові та роботодавцеві (зазагальним правилом), або роботодавцеві, залежно від умов договору.
За відсутності доказів іншого, автором твору вважається особа, зазначена як автор на оригіналі або примірнику твору (презумція авторства). Це положення застосовується також у разі опублікування твору під псевдонімом, який ідентифікує автора.

В окремих випадках у творчому процесі беруть участь кілька осіб, їх називають співавторами. Важливю умовою співавторства є те, що вклад співавторів у твір повинен мати творчий характер.

Разом з фізичними особами суб’єктами авторського права на літературні і художні твори згідно із законодавством України можуть бути юридичні особи. Юридична особа набуває окремі авторські права на підставі договору з автором твору, внаслідок створення твору автором у порядку виконання службових обов’язків, якщо твір перейшов до юридичної особи за заповітом та ін. Юридична особа набуває авторські права, які первісно належать автору, тільки на підставах вказаних у законі. Юридична особа не може бути автором твору, тому що твір створюється тільки творчою працею фізичної особи, її права є вторинними (похідними). Юридична особа може створювати організаційні, матеріальні умови для творчої праці людини, але сама не може бути автором.
Суб’єктами авторського права можуть бути спадкоємці, інші фізичні і юридичні особи, в тому числі держава Україна, до яких авторське право переходить згідно із законом чи договором. Після смерті автора суб’єктами авторського права стають його спадкоємці. Спадкоємці одержують певне коло авторських прав у порядку спадкування за законом або за заповітом.
Зміст суб’єктивного авторського права на літературний твір становлять немайнові та майнові права осіб – правоволодільців. Останніми виступають суб’єкти авторського права - творці, їх правонаступники, роботодавці (якщо мова йде про службовий твір), набувачі прав на літературні твори за відповідними договорами (передусім видавці). 

До невід’ємних ознак авторського права в літературі відносять презумпцію авторства.

Відповідно до ст. 6 Договору Всесвітньої організації інтелектуальної власності про авторське право автори літературних та художніх творів користуються виключним правом дозволяти розповсюдження серед широкої публіки оригіналу і примірників своїх творів шляхом продажу або іншої передачі права власності.
Відповідно до ст. 11bis Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів автори  літературних і художніх творів користуються виключним правом дозволяти:


- передачу своїх творів в ефір або публічне повідомлення цих творів будь-яким іншим способом бездротової передачі знаків, звуків або зображень;

- будь-яке публічне повідомлення, чи то по проводах або засобами бездротового зв'язку, повторно переданого в ефір твору, якщо таке повідомлення здійснюється іншою організацією, ніж первісна; 

- публічне повідомлення переданого в ефір твору за допомогою гучномовця або будь-якого іншого апарату, що передає знаки, звуки або зображення.

Відповідно до ст. 11ter Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів автори літературних творів користуються виключним правом дозволяти: 

- публічне читання своїх творів, включаючи таке публічне читання, яке здійснюється будь-якими засобами або способами; 

- передачу будь-яким способом читання їх творів для загального відома. 

Такі ж права надаються авторам літературних творів щодо перекладу їх творів протягом усього терміну дії їх прав на оригінальні твори. 

Автори літературних і художніх творів користуються виключним правом дозволяти переробки, аранжування й інші зміни своїх творів. 

Відповідно до ст. 14 Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів автори літературних і художніх творів мають виключне право дозволяти:


- кінематографічну  переробку і відтворення своїх творів та поширення перероблених або відтворених таким способом творів; 

- публічний показ і виконання перероблених або відтворених таким способом творів і повідомлення їх по проводах для загального відома. 


Переробка в будь-яку іншу художню форму кінематографічної постановки, похідної від літературного або художнього твору, незалежно від дозволу його автора,  вимагає також дозволу автора оригінального твору. 

Досить часто об’єкти авторського права використовуються в рекламі.

Об’єктами авторського права, які використовуються у рекламі, можуть бути літературні та художні твори.
У разі використання охоронюваного літературного твору у рекламі необхідно звернути увагу на те, що автору належить невідчужуване особисте немайнове право на ім’я, тобто він сам вирішує, чи буде твір використовуватися із зазначенням повного імені, під псевдонімом або без зазначення імені. Це правило застосовується і до реклами. Суб’єкти, які створюють рекламу і будуть використовувати у ній охоронюваний об’єкт авторського права, не можуть самостійно вирішити питання щодо використання твору без зазначення імені автора. За загальним правилом, при використанні твору завжди має зазначатися ім’я автора. 
Можливість використання літературних та художніх творів в рекламі може відбуватись на підставі відчуження майнових прав автора. Для цього необхідно укласти авторський договір (це може бути, наприклад, ліцензійний договір) із власником виняткових майнових прав щодо них.

Слід підкреслити, що будь-якому відчуженню підлягають виключно особисті майнові права авторів творів. Особисті немайнові права авторів творів не підлягають відчуженню.

2. Похідні твори як об'єкти авторського права

Відповідно до ч. 1 ст. 1 Закону України «Про авторське право і суміжні права» похідний твір - твір, що є творчою переробкою іншого існуючого твору без завдавання шкоди його охороні (анотація, адаптація, аранжування, обробка фольклору, інша переробка твору) чи його творчим перекладом на іншу мову (до похідних творів не належать аудіовізуальні твори, одержані шляхом дублювання, озвучення, субтитрування українською чи іншими мовами інших аудіовізуальних творів).

Згода автора на створення похідного твору вимагається майже у всіх випадках, що не будуть входити у зміст поняття «вільне використання».

Анотація – це короткий виклад змісту книги, статті, розробки, звіту тощо.

Адаптація – це полегшення твору для сприйняття малопідготовленими читачами чи пристосування його для демонстрації за допомогою інших художніх засобів. Прикладами адаптації можуть бути переробка літературного твору на телевізійний сценарій або драматичного твору – на аудіовізуальний з метою його екранізації. Адаптація вимагає збереження стилю автора та його мовних особливостей, а здійснення її неможливе без згоди автора оригінального твору.

Одним із найпоширеніших способів переробки є драматизація оповідального твору. Це право належить автору оригінального оповідального твору. Автор оповідального твору може сам скористатися можливістю такої переробки, а може дати дозвіл на те, щоб таку роботу здійснив хтось інший. Автор може домовитися при цьому про винагороду за надання такого права «драматизації». Такого роду переробка твору може полягати іноді в простій переробці окремих епізодів у діалоги і в розбивці на сцени та яви. 

Переклад – це відтворення оригіналу засобами іншої мови із збереженням єдності змісту і форми. Перекладач не має права давати дозвіл на переробку свого перекладу в драматичну форму, робити сценічну постановку свого перекладу, давати дозвіл на його екранізацію тощо. Ці права автора оригіналу твору не вичерпуються після здійснення дозволеного ним перекладу. Перекладач має виключні права лише на здійснений ним переклад, а не на літературний твір у цілому. Близьким до права на переробку є виключне майнове право на переклад. 

Аранжування - переклад музичного твору для виконання його іншим складом інструментів (голосів) ніж було передбачено. Також існують інші визначення, відповідно до яких аранжування - це творчий процес у якому на музику пісні робиться гармонізація та інструментування під соло партію (вокальну чи інструментальну), тобто визначається музичний стиль, кількість інструментів і пишуться їхні партії.

Для того, щоб аранжування охоронялося авторським правом, воно, як і будь-який інший твір, повинно бути результатом творчої діяльності і виражене в об’єктивній формі.

Існує ще один вид похідного твору в музиці, такий як обробка. На відміну від аранжування при створенні обробки найчастіше змінюються гармонія твору, його ритмічна фактура, додаються або виключаються ті чи інші фрагменти, тобто під обробкою мається на увазі внесення будь-яких творчих змін у форму оригінального музичного твору.

Авторські права авторів похідних творів не впливають на авторські права оригіналу. Більше того, на основі оригінальних творів будь-хто може створювати інші похідні твори і ставати незалежним суб’єктом авторських прав на похідні твори. 

Так, у ч. 2 ст. 20 Закону України «Про авторське право і суміжні права» зазначено, що авторське право перекладачів і (або) авторів інших похідних творів не перешкоджає іншим особам здійснювати свої переклади і переробки тих самих творів. Тому виключні майнові права авторів похідних творів у цьому сенсі можна вважати самостійними правами. Але в той же час слід зважати на їхній залежний характер. Так, відтворення перекладу чи переробки зачіпає виключні права автора оригіналу твору. Така переробка не повинна шкодити охороні оригінального твору.

Право на переробку належить самому автору, який може здійснити її особисто або видати дозвіл на переробку іншим особам. Створені внаслідок переробки похідні твори є окремим об'єктом авторського права, а, отже, і об'єктом правової охорони. Тому право на переробку повинно бути надано автором твору (або іншим правоволодільцем) за ліцензійним договором або договором про передачу виключних майнових прав, якщо твір не перейшов у суспільне надбання.

Переробка чи переклад є лише певними способами реалізації виключного майнового права, і, безумовно, творчими процесами, що не можуть відбуватися без використання оригінального твору (його внутрішньої і зовнішньої форми). Оскільки авторське право покликане охороняти твір, його форму, то й будь-які дії, пов’язані зі зміною форми твору (переробка чи переклад), повинні здійснюватися з дозволу володільця виключного права на оригінальний твір. Крім того, отримання права на переробку або переклад повинно містити в собі й право перекладача чи переробника (чи видавництва, що отримало таке право за договором) на використання твору в переробці чи перекладі.

Автори похідних творів умовно поділяються на дві групи, серед яких варто виділити перекладачів, а також авторів інших похідних творів (обробки, екранізації, аранжування, інсценівки або іншого подібного твору). Кожна з даних категорій володіє певними авторськими правами, які, загалом, мало відрізняються один від одного. 

Право на ім’я автора похідного твору реалізується по-іншому, ніж право автора оригіналу. По-перше, при виданні переробки чи перекладу літературного твору завжди вказується ім’я чи псевдонім автора оригіналу. По-друге, ім’я чи псевдонім переробника або перекладача у переважній більшості випадків позначається не через слово «автор». У позначенні відображується, що твір перероблено або перекладено, тому використовуються такі словосполучення, як наприклад: «перекладач…», «автор сценарію…», «упорядник» тощо.

Автори похідних творів – перекладачі – користуються такими виключними авторськими майновими правами: видавати свої переклади, давати згоду на їх опублікування видавництвами, отримувати винагороду за використання перекладів, давати дозвіл іншим особам здійснювати переклади іншими мовами їхній переклад. Але, як справедливо вказує К. Афанасьєва, водночас їхнє право є залежним, оскільки автори таких творів не можуть здійснити переклад, попередньо не діставши згоди в автора оригіналу та не виплативши йому справедливої винагороди. 

У деяких випадках результат творчої діяльності редактора друкованого засобу масової інформації може розглядатися як переробка твору, а сам редактор визнаватися автором похідного твору, проте, на практиці відсоток таких випадків невеликий (наприклад, написання анотацій до статей).

Сучасне цивільне законодавство України закріплює особисті немайнові права в нормах статей 423 і 438 ЦК України та ст. 14 Закону України «Про авторське право та суміжні права». Закон України «Про авторське право і суміжні права» закріплює такі немайнові права для авторів творів, не виділяючи при цьому окремі права для авторів творів похідних: 

1) вимагати визнання свого авторства шляхом зазначення належним чином імені автора на творі і його примірниках і за будь-якого публічного використання твору, якщо це практично можливо; 

2) забороняти під час публічного використання твору згадування свого імені, якщо він як автор твору бажає залишитись анонімом; 

3) обирати псевдонім, зазначати і вимагати зазначення псевдоніма замість справжнього імені автора на творі і його примірниках і під час будь-якого його публічного використання; 

4) вимагати збереження цілісності твору і протидіяти будь-якому перекрученню, спотворенню чи іншій зміні твору або будь-якому іншому посяганню на твір, що може зашкодити честі і репутації автора (ч. 1 ст. 14 Закону України «Про авторське право і суміжні права»).

Особисті немайнові права автора не можуть бути передані (відчужені) іншим особам, вони охороняються безстроково (ст. 14 Закону України «Про авторське право і суміжні права»).

Залежний характер похідних творів передбачає залежний характер прав авторів похідних творів: перекладачі і (або) автори інших похідних творів користуються авторським правом на створений ними твір за умови дотримання ними прав автора, твір якого зазнав перекладу, адаптації, аранжування або іншої переробки (ч. 1 ст. 20 Закону України «Про авторське право і суміжні права»). 

3. Наукові твори та особливості їх правового режиму 
Усі твори прийнято поділяти на три групи: твори науки, літератури і мистецтва. Цивільний кодекс України відмовився від цього поділу і визначив лише літературні і художні твори, виходячи з того, що наукові твори можуть бути виражені в літературній формі. 

Українське законодавство не містить поняття твору та наукового твору, що є суттєвою прогалиною, яка ускладнює правозастосування безпосередньо суб’єктами авторського права.

Проте до нормативно-правових актів, які регулюють питання створення та використання наукових творів як об'єктів авторського права, належать: Конституція України, Бернська конвенція з охорони літературних  і художніх творів, Цивільний кодекс України, Закон України «Про авторське право і суміжні права», Закон України «Про внесення змін до Закону України «Про основи державної політики у сфері науки і науково-технічної діяльності», Закон України «Про наукову і науково-технічну діяльність» та інші.

Бернська конвенція з охорони літературних і художніх творів відносить твори науки до категорії «літературні і художні твори», але твори науки за природою свого створення суттєво відрізняються від інших творів, належних до цієї групи. 

Твір науки – сукупність вироблених і теоретично систематизованих об’єктивних знань про дійсність, він може виникнути в результаті як наукової творчої діяльності, так і в результаті інтелектуальної діяльності, що відтворює усталений алгоритм дій для отримання прогнозованого результату.

Твір науки створюється  в результаті проведення наукових досліджень або теоретичних узагальнень. Він адресований певному колу фахівців відповідної наукової сфери. Твір науки покликаний задовольнити не естетичні почуття, а потребу людства в пізнанні нового (задовольнити інтелектуальні емоції).

Під науковими творами розуміють будь-які оригінальні письмові твори наукового, науково-технічного, науково-популярного та прикладного характеру. 

На думку О. Кашинцевої, під науковим твором як предметом авторських правовідносин потрібно розуміти результат наукової діяльності, об’єктивізований  у носіях наукової інформації.

Основними характерними рисами літературних творів наукового характеру є: ясність і предметність тлумачень, логічна послідовність і доказовість викладу, аргументація та переконливість тверджень. Науковий стиль літературних творів позбавлений ознак, які є характерними для літературних творів художнього характеру.

Зміст поняття «науковий твір» можна визначити через такі проміжні юридичні категорії, як наукова робота, науковий результат, науково-технічний (прикладний) результат, закріплені в Законі України «Про наукову і науково-технічну діяльність».

Так, під науковою (науково-технічною) роботою розуміють наукові дослідження та науково-технічні (експериментальні) розробки, проведені з метою одержання наукового, науково-технічного (прикладного) результату. Основними видами наукової (науково-технічної) роботи є науково-дослідні, дослідно-конструкторські, проектно-конструкторські, дослідно-технологічні, технологічні, пошукові та проектно-пошукові роботи, виготовлення дослідних зразків або партій науково-технічної продукції, а також інші роботи, пов’язані з доведенням нових наукових і науково-технічних знань до стадії практичного використання.

Під науковим результатом розуміють нове наукове знання, одержане в процесі фундаментальних або прикладних наукових досліджень та зафіксоване на носіях інформації. Науковий результат може бути у формі звіту, опублікованої наукової статті, наукової доповіді, наукового повідомлення про науково-дослідну роботу, монографічного дослідження, наукового відкриття, проекту нормативно-правового акта, нормативного документа або науково-методичних документів, підготовка яких потребує проведення відповідних наукових досліджень або містить наукову складову, тощо.

Науково-технічний (прикладний) результат - одержані під час проведення прикладних наукових досліджень, науково-технічних (експериментальних) розробок нові або істотно вдосконалені матеріали, продукти, процеси, пристрої, технології, системи, нові або істотно вдосконалені послуги, введені в дію нові конструктивні чи технологічні рішення, завершені випробування, розробки, що впроваджені або можуть бути впроваджені в суспільну практику. Науково-технічний (прикладний) результат може бути у формі ескізного проекту, експериментального (дослідного) зразка або його діючої моделі, конструкторської або технологічної документації на науково-технічну продукцію, дослідного зразка, проекту нормативно-правового акта, нормативного документа або науково-методичних документів тощо.

Між тим, група наукових творів існує - монографії, підручники, навчальні посібники, наукові статті, навчально-методична література, науково-популярні видання тощо.
Монографія  - це наукова праця у вигляді книги з поглибленим вивченням однієї або декількох (тісно пов'язаних між собою) тем.

Підручник - це книга, в якій викладено основи знань із навчального предмета на рівні сучасних наукових досягнень.

Навчальний посібник - видання, яке частково доповнює або замінює підручник у викладі навчального матеріалу з певного предмета, курсу, дисципліни або окремого його розділу, офіційно затверджений як такий.

Наукова стаття - вид наукової публікації, яка описує дослідження чи групу досліджень, пов'язаних однією темою, та виконана її науковими авторами. Наукові статті публікуються у періодичних наукових журналах або в неперіодичних збірниках наукових робіт. Наукова стаття є одним з найбільш поширених способів публікації наукових результатів.

Дисертація - спеціально підготовлена наукова праця на правах рукопису, яку виконують для прилюдного захисту на здобуття наукового ступеня. Як правило, дисертація включає висвітлення стану вивчення проблеми (огляд та аналіз), результати теоретичних та експериментальних досліджень автора, висновки та рекомендації. У дисертації з технічних наук окремим розділом подаються авторські розробки технології або технічних конструктивних рішень.

Суб’єктами авторського права на наукові твори є вчені, які при здійсненні наукової, науково-технічної та науково-педагогічної діяльності зобов’язані: не завдавати шкоди здоров’ю людини, її життю та довкіллю; додержуватися етичних норм наукового співтовариства, поважати право на інтелектуальну власність.

Вчений - фізична особа (громадянин України, іноземець або особа без громадянства), яка провадить фундаментальні та (або) прикладні наукові дослідження і отримує наукові та (або) науково-технічні результати.
З аналізу законодавства можна зробити висновок, що автори наукових творів володіють тими ж особистими немайновими та майновими правами, що  й автори літературних та художніх творів.

Одним із найпоширеніших прав автора наукового твору є право на недоторканність твору. Це право може порушуватися під час редакторської обробки наданого автором матеріалу, що здійснюється перед опублікуванням творів у періодичних виданнях. З однієї сторони, редагування та коментування наукового твору можуть покращити його цінність, а з іншої – бути ймовірним порушенням права автора на недоторканність твору.

Відповідно до п. 38 Постанови Пленуму Вищого господарського суду України від 17.10.2012 р. № 12 «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов’язаних із захистом прав інтелектуальної власності» право на недоторканість твору полягає у недопущенні без згоди автора внесення будь-яких змін до твору, в тому числі додаткових текстів (включаючи коментарі, передмови, пояснення), ілюстрацій, редакторської та іншої правки тощо. На думку Вищого господарського суду України, право на недоторканість твору стосується таких змін твору, які не пов'язані зі створенням нового твору на основі наявного. Відповідна зміна може мати місце виключно зі згоди автора (іншої особи, якій належить авторське право), що повинна бути ясно виражена; за відсутності доказів того, що згода була ясно виражена, вона не може вважатися одержаною. 

Досить часто наукові твори створюються автором у порядку виконання службових обов'язків у відповідності зі службовим завданням або трудовим договором (контрактом) між ним і роботодавцем, тобто є службовими творами. 

Нормативно-правовою базою правового регулювання службових творів є Цивільний кодекс України, Закон України «Про авторське право і суміжні права», Закон України «Про вищу освіту» та інші.

У ст. 429 Цивільного кодексу України законодавець не оперує поняттям «службовий твір», а використовує словосполучення «об'єкт, створений у зв'язку із виконанням трудового договору».

У ст. 1 Закону України «Про авторське право і суміжні права» визначено, що службовий твір - твір, створений автором у порядку виконання службових обов’язків відповідно до службового завдання чи трудового договору (контракту) між ним і роботодавцем.

У випадку авторсько-трудових відносин суб’єктами права інтелектуальної власності на службові твори є роботодавець (юридична або фізична особа, де або в якої працює автор) і найманий працівник (автор).  

Автор може бути штатним або позаштатним працівником. Виконання роботи може бути здійснено як протягом робочого часу, так й у позаробочий час, незалежно від місця створення службового твору; як із застосуванням засобів і матеріалів, що належать роботодавцю, так і без застосування таких засобів та матеріалів.

Службові твори можуть бути створені спільною творчою працею авторів (колективом авторів). У такому випадку виникає співавторство. 

Відповідно до статті 6 bis Бернської конвенції передбачено, що незалежно від майнових прав автора і навіть після уступки прав він має право  вимагати визнання свого авторства на твір і протидіяти будь-якому перекрученню, спотворенню чи іншій  зміні цього твору, а також будь-якому іншому посяганню на твір, здатному завдати шкоди честі або репутації автора. Зазначені права, визнані за автором, зберігають силу після його смерті принаймні до припинення майнових прав і здійснюються особами або установами, уповноваженими на це законодавством країни, в якій вимагається охорона. 

Авторське особисте немайнове право на службовий твір належить його автору. 
Особисті немайнові права автора не можуть бути  передані (відчужені) іншим особам.

Автор має право протидіяти будь-якому перекрученню, спотворенню або іншій зміні твору чи будь-якому іншому посяганню на твір, що може зашкодити честі та репутації автора, а також супроводженню твору без його згоди ілюстраціями, передмовами, післямовами, коментарями тощо. У разі смерті автора недоторканність твору охороняється особою, уповноваженою на це автором. За відсутності такого уповноваження недоторканність твору охороняється спадкоємцями автора, а також іншими заінтересованими особами.

Майновими правами інтелектуальної власності на твір є: 


право на використання твору;


виключне право дозволяти використання твору;


право перешкоджати неправомірному використанню твору, в тому числі забороняти таке використання;


інші майнові права інтелектуальної власності, встановлені законом (ст. 440 Кодексу).

 
Майнові права інтелектуальної власності на об’єкт, створений у зв’язку з виконанням трудового договору, належать працівнику, що його створив, і юридичній або фізичній особі, де або в якого працює працівник, спільно, якщо інше не встановлено договором. Поряд з тим, частиною другою статті 16 Закону України «Про авторське право і суміжні права» передбачено, що виключне  майнове   право   на  службовий  твір  належить роботодавцю,  якщо  інше   не   передбачено   трудовим   договором (контрактом)  та  (або)  цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем.  


При укладенні цивільно-правового договору про створення і використання  службового твору питання про розподіл майнових прав мають бути узгоджені між роботодавцем та автором. Якщо при укладенні відповідного договору сторони не узгодили умов про розподіл майнових прав на створені твори, такі права належатимуть їм спільно і мають здійснюватися сторонами також спільно. 

Відповідно до п. 25 Постанови Пленуму Верховного Суду України від 04.06.2010 №5 «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав» за створення і використання службового твору автору належить авторська винагорода, розмір та порядок виплати якої встановлюються трудовим договором (контрактом) або цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем. При цьому трудовим договором між ними може передбачатися умова щодо укладення цивільно-правового договору про створення об’єкта авторського права і (або) суміжних прав та обов’язок працівника щодо сповіщення про створення такого об’єкта.
Виплата працівникові заробітної плати не є тотожною виплаті йому авторської винагороди за створений твір у зв’язку з виконанням трудового договору, оскільки заробітна плата - це винагорода за виконану роботу залежно від певних умов, а авторська винагорода - це всі види винагород або компенсацій, що виплачуються авторам за використання їх творів, які охороняються в межах, встановлених авторським правом. У разі, коли між сторонами не досягнуто згоди щодо розміру авторської винагороди, суди при обчисленні такої винагороди мають керуватися положеннями постанови Кабінету Міністрів України від 18 січня 2003 року № 72 «Про затвердження мінімальних ставок винагороди (роялті) за використання об’єктів авторського права і суміжних прав». 
Питання для обговорення:

1. Дайте визначення поняття «похідний твір».

2. Назвіть види літературних творів.

3. Дайте визначення поняття «науковий твір».

4. Охарактеризуйте виключні права авторів літературних і художніх творів.

5. Визначте особливості правового режиму службових творів.

Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть вірну відповідь. Похідний твір   - це:

а) копія твору, виконана у будь-якій матеріальній формі;

б)  твір,  що  є  творчою  переробкою  іншого існуючого твору  без  завдавання  шкоди  його  охороні;

в) твір мистецтва, в тому числі твір художнього промислу, створений ручним або промисловим способом для користування  у  побуті  або  перенесений   на   предмети   такого користування

г) скульптура, картина, малюнок, гравюра,  літографія,  твір  художнього  (у тому числі сценічного) дизайну тощо.

2. Виберіть вірну відповідь. Комп'ютерні програми охороняються як:

а) наукові твори;
б) похідні твори;

в) літературні твори;

г) твори образотворчого мистецтва.

3. Виберіть вірні відповіді. До видів похідних творів належать:

а) анотація;

б) науковий твір; 
в) аранжування;  

г) обробка фольклору.

4. Виберіть вірні відповіді. До  похідних  творів  не належать:  

а) аудіовізуальні   твори,   одержані  шляхом  дублювання, 
б) озвучення;

в) переклади;

г) переробка твору.

5. Виберіть вірну відповідь. Передбачена Законом України «Про авторське право і суміжні права» правова охорона поширюється тільки на:

а) форму вираження твору;

б) будь-які ідеї;

в) процедури;

г) системи.

6. Виберіть вірну відповідь. Виключне право надавати іншим особам дозвіл на використання літературного твору будь-яким одним або всіма відомими способами на підставі авторського договору належить: 

а) автору;

б) перекладачу;

в) третім особам;

г) виконавцю.

7. Виберіть вірну відповідь. Авторське особисте немайнове право на службовий твір належить: 
а) роботодавцю;

б) автору;

в) спільно автору і роботодавцю;

г) немає вірної відповіді.

8. Виберіть вірну відповідь. Наукові дослідження та науково-технічні (експериментальні) розробки, проведені з метою одержання наукового, науково-технічного (прикладного) результату – це:

а) науковий твір;

б) наукова (науково-технічна) робота;

в) науковий результат;

г) науково-технічний результат.

9. Виберіть вірні відповіді. Видами похідних творів у музиці є:

а) переклад;
б) аранжування;

в) обробка;

г)  драматизація.

10. Виберіть вірні відповіді. Способами оприлюднення літературних творів є:

а) опублікування;

б) публічна демонстрація;

в) публічний показ;

г) публічне виконання.



	


Глава 7
Сценічні та кінематографічні твори як об’єкти авторського права та особливості їх використання в рекламі
1. Музично-драматичні твори: поняття та жанри та їх використання в рекламі
2. Хореографічні твори як самостійні об’єкти авторського права

3. Кінематографічні твори: поняття, ознаки, складові елементи та їх використання в рекламі
Ключові слова: музично-драматичні твори, хореографічні твори, кінематографічні твори, майнові права виробників фонограм і виробників відеограм, майнові права виконавців, майнові права організації мовлення.

1.  Музично-драматичні твори: поняття та жанри та їх використання в рекламі
Традиційно результати духовної творчості належать до об’єктів авторських і суміжних прав. Музично-драматичний твір являє собою складений твір, що включає драматичний і музичний твір як одне ціле. Основними жанрами музично-драматичних творів є опера, оперета, музична комедія, мюзикл, рок-опера тощо.

На сьогодні поширене використання  елементів музично-драматичних творів зустрічається у рекламі певних товарів чи послуг. 
Правовою базою такого використання є ЗУ «Про рекламу», де ст.8 встановлює загальні вимоги до реклами. Зокрема, йдеться  про заборону імітувати або копіювати текст, зображення, музичні чи звукові ефекти, що застосовуються в рекламі інших товарів, якщо інше не передбачено законами України у сфері інтелектуальної власності; рекламувати послуги, пов'язані з концертною, гастрольною, гастрольно-концертною, конкурсною, фестивальною діяльністю, без інформації про використання чи невикористання фонограм виконавцями музичних творів. Ця інформація повинна займати на афішах, інших рекламних засобах щодо конкретної послуги не менше 5 відсотків загальної площі, обсягу всієї реклами.

Драматичні і музично-драматичні твори підлягають правовій охороні як об’єкти авторського права лише тоді, коли вони виражені в об’єктивній формі, тобто якщо твори зафіксовані у лібрето, виконанні, записані на матеріальному носії у формі, придатній для сприйняття. Основною формою використання драматичних і музично-драматичних творів є оприлюднене виконання. Об’єктами авторського права визнаються драматичні твори в усіх їх жанрових різновидностях, методах сценічного втілення і формах об’єктивного вираження. Драматичні твори – це літературні твори написані в діалогічній формі і призначені для виконання на сцені Але вони можуть бути опубліковані шляхом їх видання. 

Коли йдеться про виготовлення та розповсюдження реклами важливо також враховувати права третіх осіб. Передусім це стосується творів, що складають національне або світове культурне надбання.

Практика реклами свідчить, що більшість реклами виробляється спеціалізованими юридичними особами, які мають у штаті фахівців, котрі спроможні творчо працювати та мають необхідні знання для створення реклами певного виду. Отже, з погляду авторського права, суб’єктами цих відносин будуть: замовник, виробник реклами та автор.

 «Автор» це фізична особа, творчою працею якої створено рекламу. Замовник звертається до виробника реклами та між ними укладається цивільно-правовий договір (зазвичай це договір підряду), предметом якого є створення певної рекламної продукції. Виробник реклами для виконання своїх обов’язків за договором із замовником може звернутися до власного спеціаліста або, як найчастіше буває, до групи спеціалістів, кожний з яких виконує певні функції, спрямовані на загальний результат, який знаходиться з ним у трудових відносинах, або долучає до цього стороннього фахівця на підставі субпідрядних договорів або строкових трудових договорів. 

Драматичні і музично-драматичні твори, як правило, мають сценарій (сценарні твори, але не сценічні, хоча вони призначені для виконання на сцені). Драматичні і музично-драматичні твори охороняються авторським правом за умови їх фіксації у будь-якій формі. Сценарій (від італ. scensrio – сцена) – це виклад змісту п’єси, сюжетна схема, за якою ставиться спектакль. Сценарій є літературним твором, а вистава чи постановка – це виконання такого твору. 
Розрізняють декілька видів сценарію: 

1) сценарій як сюжетна схема, за якою створювалися спектаклі різного жанру у театрі (міф, фарс, комедія тощо); 

2) кіносценарій – літературний твір, що призначений для відтворення на екрані; 

3) режисерський сценарій – детальний творчий план постановки фільму; являє собою розбивку на кадри, в кожному з яких зазначається обсяг епізоду (метраж), кінематографічний план, музичне та зображувальне рішення. Режисерський сценарій визначає жанр, ритм, стиль і характер майбутнього кінематографічного твору. Термін «драматичні твори» включає як трагедії, так і комедії, рев’ю, одноактові п’єси, водевілі та інші різноманітні форми драматичного мистецтва.

Сценарні твори складають окрему групу об’єктів авторського права. Зазначені твори стають об’єктом авторського права незалежно від того, чи вони є результатом переробки чужого розповідного або драматичного твору, чи є оригінальними. Специфіка цих творів полягає в тому, що вони призначені для виконання на сцені. Цю групу складають багато видів сценічних творів, кожний із яких має свою специфіку. Сценічні твори реалізуються у формі аудіофільмів, спектаклів, масових видовищ.

Проте у літературі з інтелектуальної власності можна натрапити на думку, відповідно до якої нелогічною є залежність правової охорони авторського права на драматичні та музично-драматичні твори від фіксації цього твору у будь-якій формі, оскільки втрачається сенс самої охорони, тому що підстава для її визнання залежить від факту створення твору. Цю тезу можна заперечити на таких підставах: безперечно, авторське право на твір виникає з моменту його створення, а фактом створення є саме фіксація цього твору на будь-якому матеріальному носії, будь-яким способом. Тому втілення або закріплення драматичного та музично-драматичного творів у сценарії є логічним і таким, що відповідає чинному національному законодавству з авторського права.

Драматичний твір (від грец. drama – дія) має відношення одночасно до двох видів мистецтва – театру і літератури. Основними жанрами драматичного твору є драма, трагедія, комедія, трагікомедія. Особливістю драматичного твору є особлива сюжетна лінія, загостреність, суперечливість, конфліктність дії. Драматичні конфлікти і суперечності, що відображають загальні і конкретні людські проблеми, втілюються в поведінці та вчинках героїв творів.

Драматичний твір – зібрані описи взаємопов’язаних дій однієї або кількох осіб, призначені для виконання на сцені, які відображають реальну дійсність, показану через конфлікти і в формі діалогу. Відрізняється від інших видів літератури тим, що залишає свободу для сценічної інтерпретації і є твором не тільки драматурга, а й режисера, художника-декоратора, акторів. Драматичні твори охоплюють широке коло жанрів – від трагедії до комедії. Вони можуть бути випущені в світ у письмовій формі. Виконання драматичного твору не означає його випуску в світ. Об’єктами авторського права визнаються драматичні твори у всіх їх жанрових різновидах, методах сценічного втілення і формах об’єктивного вираження.

Авторська винагорода за музику до драматичних спектаклів – ставки авторської винагороди за музику до драматичних спектаклів застосовуються до кожного акту спектаклю, що супроводжується музикою, незалежно від кількості музичних номерів, а також від того, чи звучить музика у виконанні артистів, чи відтворюється у звукозапису.

2. Хореографічні твори як самостійні об’єкти авторського права та їх використання в рекламі

Відповідно до ст. 35(а) Закону України «Про авторське право і суміжні права» до об’єктів суміжних прав віднесені виконання літературних, драматичних, музичних, музично-драматичних, хореографічних, фольклорних та інших творів. 

Окремим об’єктом авторського права є твори хореографії і пантоміми. Зазначені твори призначаються для виконання на сцені. 

Одним із важливих аспектів теми є використання у рекламі хореографічних творів, що здійснюється відповідно до вимог законодавства України та особливо Закону України «Про авторське право і суміжні права». 

Під терміном «використання реклами» слід розуміти процес застосування тих чи інших корисних властивостей реклами, що може здійснюватися в межах виробництва чи розповсюдження реклами. Згідно Закону України «Про авторське право і суміжні права» ст. 4 визначає, що використання об’єктів авторського та суміжних прав у рекламі здійснюється на підставі законодавства України, тому використовувані в рекламній інформації хореографічних творів не змінюють свого статусу, а також своєї незалежності тим чи іншим особам лише на підставі факту їх використання у рекламі. 

Хореографія в сучасному значенні – мистецтво створення танцю, створення танців і танцювальних спектаклів (балетів); загальна назва танцювального мистецтва; запис руху танців за допомогою умовних знаків. Це композиція рухів для танцю на сцені або будь-яка інша об’єднана одним задумом система жестів, створена для виконання. Хореографія (від грец. choreia – танок) спочатку розумілася як запис танцю, потім – як мистецтво твору танцю, балету, а нині – як танцювальне мистецтво в цілому. Танцювальне мистецтво є одним із найдавніших проявів народної творчості, якому властиві елементи синкретизму (від грец. synkretismos – поєднання), коли танок, музика, спів і поезія не були відділені один від одного. 

Театральні декорації і костюми є об’єктами авторського права. Питання, яке виникає, полягає в тому, чи може автор театральних декорацій і костюмів претендувати на співавторство в творі, для якого вони призначаються. Декорації і костюми можуть бути повністю відокремлені від самої п’єси. Вона може бути показана з іншими декораціями і костюмами, як це часто трапляється при відновленні театральної постановки або балету в новій режисурі. Визнання за автором декорацій і костюмів його права на співавторство можливе лише за наявності спільного твору, і його внесок до загальної справи повинен визначатися спільними зусиллями з метою створення твору. Та роль автора декорацій і костюмів не є такою, оскільки він має справу з уже закінченим, самодостатнім твором. Хореографія – це мистецтво створення зорового образу спектаклю за допомогою декорацій, костюмів, освітлення, постановочної техніки. Театральні постановки драматичних і хореографічних творів слід вважати виконанням творів, але не творами як такими.

Пантоміма – вид сценічного мистецтва, у творі якого основним засобом створення художнього образу є пластика, жест, міміка виконавця. Це виконання твору, почуття і драматичні дії якого доносяться до глядача засобами жестів, пози, міміки без використання слів. Пантоміма сприймається тільки зором, а не слухом. Твори хореографії і пантоміми охороняються з моменту їх обнародування.

Хореографічні і пантомімічні твори підлягають правовій охороні як об’єкти авторського права. Проте правова охорона творів хореографії і пантоміми забезпечується тільки тоді, коли вони виражені в об’єктивній формі, тобто зафіксовані за допомогою відповідних позначень чи опису або здійснений запис виконання на матеріальному носії у формі, придатній для сприйняття. Основною формою використання хореографічних і пантомімічних творів є публічне виконання.

Згідно з визначенням, що міститься у ст. 3(а) Римської конвенції 1961 p., під виконавцями розуміються «актори, співаки, музиканти, танцюристи та інші особи, які грають роль, співають, читають, декламують, грають або будь-яким іншим чином беруть участь у виконанні літературних і художніх творів». Із певними варіантами подібне визначення було прийняте в національних законодавствах різних країн.

На Дипломатичній конференції про міжнародну охорону прав виконавців, виробників фонограм і організацій мовлення 1961 р. було вирішено, що керівники інструментальних або вокальних ансамблів повинні включатися до категорії виконавців. Із цього визначення вилучається низка осіб, які хоча й виконують артистичну роботу, але не є виконавцями літературних або художніх творів, наприклад артисти вар’єте і цирку (еквілібристи, повітряні акробати, акробати, клоуни, фокусники, ілюзіоністи), а також артисти, зайняті у допоміжних ролях, які не виконують творчу роботу (статисти та інші допоміжні учасники спектаклю), а також ті, хто виконує технічні функції (робітники сцени, реквізитори тощо).

Відповідно, ст. 9 Римської конвенції дозволяє договірним сторонам розширити сферу охорони, включивши до неї артистів, які не виконують літературних або художніх творів. Так, Кодекс інтелектуальної власності Франції (ст. L.212-1) відповідно до Римської конвенції спеціально виключає зі сфери охоплення «допоміжний артистичний персонал», а включає осіб, які виконують «естрадні номери, артистів цирку і ляльководів».

Вираз «артист-виконавець» означає, що йдеться про тих, хто бере участь у колективному виконанні музичних творів (оркестру або хору), в той час як вираз «артист-інтерпретатор» застосовується до музикантів, які виступають індивідуально (диригент оркестру і солісти), а також до акторів.

У ст. 4 Закону України «Про авторське право і суміжні права» дане таке визначення поняття «виконавець» — актор (театру, кіно тощо), співак, музикант, танцюрист або інша особа, яка виконує роль, співає, читає, декламує, грає на музичному інструменті, танцює чи будь-яким іншим способом виконує твори літератури, мистецтва чи твори народної творчості, циркові, естрадні, лялькові номери, пантоміми тощо, а також диригент музичних і музично-драматичних творів, а ст. 36(а) Закону відносить до суб’єктів суміжних прав «виконавців творів, їх спадкоємців та осіб, яким на законних підставах передано суміжні майнові права щодо виконань».

Виконання виконавця завжди має конкретний характер і кожне нове виконання становить самостійний об’єкт правової охорони. Лише в тому разі, коли виконання зафіксоване на певному матеріальному носієві, воно «відривається» від свого творця і розпочинає самостійне життя.

Виконавцем може бути лише фізична особа, вік і стан дієздатності якої не мають значення. За малолітніх і недієздатних виконавців права здійснюються їх законними представниками. Щодо виконань, які здійснюються різними штучно створеними механізмами або тваринами, виконавські права набувають їх творці або дресирувальники. Охороняються результати виконавської діяльності як професіоналів, так і любителів. Якщо виконавців твору декілька, вони здійснюють належні їм права лише за взаємною згодою.

Реалізація прав великих колективів виконавців, наприклад хорів, оркестрів, театральних труп тощо, здійснюється їх диригентами, режисерами, солістами, керівниками трупи. У разі запрошення відомого диригента або соліста, необхідна згода на використання виконання, наприклад запису виконання, як від колективу виконавців в особі уповноваженого представника колективу, так і від запрошеної особи.

За виконавцями чинне законодавство визнає як особисті немайнові, так і майнові права. У зв’язку з тим, що виконавці здійснюють артистичну діяльність особистого характеру, законодавства передбачають низку прав, які захищають їх особу. Особисте немайнове право виконавця будується за тією ж схемою, що й відповідне право автора, з деякими особливостями, зумовленими відмінностями, що існують між двома категоріями прав. Зазвичай законодавства визнають за виконавцями право на ім’я і право на захист виконання від будь-якого спотворення або іншого посягання, здатного завдати шкоди честі та гідності виконавця.

Право на ім’я означає можливість виконавця вимагати, щоб за будь-якого використання його творчої інтерпретації твору згадувалося його справжнє або вигадане ім’я, яке не повинно спотворюватися. Право на ім’я не може відчужуватися і охороняється безстроково.

 Право на захист виконання від спотворення схоже на право автора на захист репутації. Будь-які поправки, зміни, доповнення, які дозволяє зробити сучасна техніка, можуть вноситися тільки за згоди виконавця.

Виконавцеві належать виключні права на використання його виконання відповідно до закону. Крім випадків, зазначених законом, будь-які фізичні або юридичні особи можуть використовувати виконання тільки за договором із правоволодільцем або іншою уповноваженою особою, у тому числі організацією управління майновими правами виконавців на колективній основі. Охорона, надавана виконавцям, жодним чином не зачіпає і не завдає шкоди охороні авторських прав на твори науки, літератури та мистецтва.
3. Кінематографічні твори: поняття, ознаки, складові елементи та їх використання в рекламі
За загальним правилом, успішність кінобізнесу та розмір прибутків, які отримують учасники кіновиробництва, прямо залежать від інтенсивності використання кінематографічних творів та отримання винагороди. На сучасному етапі розвитку кіноринку спостерігаються численні випадки порушення інтелектуальних прав на кінематографічні твори. Кожний з учасників процесу кіновиробництва прагне отримати найбільший економічний ефект від своєї діяльності та бути повністю захищеним від посягань порушників інтелектуальних прав. 

З появою в Україні приватних телевізійних каналів, прибутковість яких більш ніж на половину залежала саме від реклами, постала проблема переривання рекламою як такою трансляції програм та кінофільмів. Блок реклами, як правило, з’являвся в найбільш гострі моменти фільму, і глядач фактично був змушений дивитись N хвилин реклами, щоб дізнатись продовження чи розв’язку кінофільму.

Зазначимо, що це суперечить п. 4 ст. 14 Закону України «Про авторське право і суміжні права», де вказується, що автору належить особисте немайнове право вимагати збереження цілісності твору і протидіяти будь-якому перекрученню, спотворенню чи іншій зміні твору або будь-якому іншому посяганню на твір, що може зашкодити честі та репутації автора.

Проте, досить сумнівною виглядає можливість визнання такої поведінки каналу як перекручення чи спотворення твору. Більш реальною виглядає ситуація з вимогою автора щодо збереження цілісності твору, проте навіть в такому разі творцю кінофільму потрібно було вибирати між майновими інтересами (отримання винагороди) та немайновим правом зберегти цілісність твору.

Суть вибору полягає в тому, що перед трансляцією кінофільму в автора попередньо запитували дозволу на використання в визначеному нами порядку реклами, і якщо він не погоджувався, його фільм (аудіовізуальний) твір просто не транслювався. Проте, наприклад, в Європі відношення щодо цього більш демократичне. Так, відомий італійський кінорежисер Феліні зумів відстояти свої особисті немайнові права на цілісність його творів.

Як вирішення проблеми пропонувалося визнання переривання рекламою кінофільмів  похідним твором, адже в такому разі на базі одного твору створюється зовсім інший – новий твір, що суперечить законодавству.
Згідно Закону України « Про рекламу» ст. 19. виходячи з загальних вимог, під час демонстрування кіно- та відеофільмів забороняється переривати для реклами демонстрацію художніх і документальних фільмів у кінотеатрах, відеосалонах та інших місцях, де здійснюється публічний показ кіно-, відео-, слайдфільмів.

Враховуючи наведене, 1 жовтня 2003 р. Комітетом Верховної Ради України з питань свободи слова та інформації було видано Лист «Про застосування окремих положень Закону України «Про рекламу» де роз’яснюється, що Закон легалізує переривання рекламою кіно- і телефільмів, а також концертно-видовищних і спортивних програм, яке до цього Законом було заборонено. Шкала переривання встановлюється ст. 13 Закону.

Комітет звертає увагу на те, що фільми тривалістю до 42 хвилин рекламою не перериваються. Реклама під час трансляції спортивних програм, передач розміщується в період повноцінних, органічних, визначених спортивними регламентами перерв. Трансляція концертно-видовищних заходів може перериватися рекламою кожні 30 хвилин. Крім того, Законом заборонено переривати рекламою програми, передачі новин, а також програми для дітей.
Необхідно вказати, що відповідальність за виконання вимог щодо порядку розміщення та розповсюдження реклами у програмах, передачах несе телерадіоорганізація.

Слід зауважити, що ані ЦК України, ані Закони України «Про авторське право і суміжні права» та «Про кінематографію» не містять поняття «охорона» і «захист» інтелектуальних прав на кінематографічний твір.

Одним з об’єктів суміжних прав є аудіовізуальний твір, який складається із серії пов’язаних між собою зображень (із супроводженням чи без супроводу його звуком), який створює враження руху і призначений для зорового чи слухового (у випадку супроводу його звуком – звукового) сприйняття. Аудіовізуальні твори – кінофільми, теле- і відеофільми тощо, розраховані на слухове і видове сприйняття. Це можуть бути фільми різного призначення – художні, документальні, науково-популярні, навчальні, розважальні, мультиплікаційні тощо. Вони можуть різнитися також і за обсягом – повнометражні, короткометражні, багатосерійні. Аудіовізуальні твори включають в себе слайдофільми, діафільми та інші кіно- і телетвори.

Авторами аудіовізуальних творів можуть бути митці різних жанрів, оскільки ці твори є поєднанням багатьох інших творів – сценарію, пісні, музики, декорацій, ескізів, малюнків тощо. У створенні аудіовізуального твору беруть участь сценаристи, художники, постановники, оператори, режисери, артисти, композитори, диригенти та інші митці.

Аудіовізуальний твір може складатися як із уже готових творів, так і із замовлених творів, які ще мають бути створені спеціально для фільму. Автор кожної частини аудіовізуального твору зберігає авторське право на свою частину і може її викори стовувати на свій розсуд незалежно від фільму.

Видами аудіовізуального твору є кінофільми, телефільми, відеофільми, діафільми, слайд-фільми тощо, які можуть бути ігровими, анімаційними (мультиплікаційними), не ігровими тощо. 

В свою чергу, до аудіовізуальних творів належать кінематографічні та інші твори, які виражені в об’єктивній формі засобами, аналогічними кінематографії (телефільми, відеофільми і подібні твори), незалежно від способу їх первісної чи наступної фіксації. Особливість фіксації аудіовізуальних творів полягає у тому, що вони можуть сприйматися лише за допомогою технічних пристроїв. Аналогічна ситуація існує щодо творів, створених за допомогою комп’ютера, наприклад мультимедійні твори, які можуть відтворюватися і сприйматися тільки за допомогою комп’ютера або, якщо вони записані на відповідному матеріальному носії, – за допомогою інших технічних пристроїв: магнітофона, програвача дисків CD чи DVD, телевізора тощо. 

Кінематографічний твір як синтетичний об’єкт авторського права включає в себе низку результатів творчої діяльності, що мають самостійне значення та можуть використовуватися їх авторами окремо, та одночасно відносяться до різних інститутів права інтелектуальної власності (авторського права, суміжних прав). Класичною формою кінематографічного твору є кінофільм, який можна демонструвати на екрані, тобто це нанесені на чутливу плівку зображення, що чергуються в певній послідовності для показу у вигляді фільму переважно із звуковим супроводом. Однак у більшості національних авторсько-правових законодавствах до кінофільмів прирівняні інші види аудіовізуальних творів, а охорона кінематографічних творів регулюється спеціальними законодавчими положеннями.

З одного боку, кінематографічний твір є самостійним об’єктом авторського права і тому відповідає ознакам творчості та об’єктивної форми вираження. Ці дві ознаки характеризують зовнішньо виражену формальну визначеність поняття кінотвору, не враховуючи його внутрішньої специфіки. З іншого боку, кінофільм містить відмітні ознаки, що не зустрічаються в інших об’єктах авторського права.

Кінофільм як особливий вид аудіовізуального твору можна охарактеризувати ознакою синтетичності. Кінофільм – твір синтетичний, об’єднує різнорідні за своїм характером та видом мистецтва, результати творчого, технічного та організаційного характеру. Завдяки поєднанню творчої праці сценаристів, композиторів, кіноакторів-виконавців, режисерів виникає зовсім новий, раніше неіснуючий твір, – кінофільм. Саме кінотвір як твір синтетичний і визначає специфіку правовідносин з приводу створення та використання кінофільмів як результату творчої діяльності.

На відміну від складених об’єктів права інтелектуальної власності (пісень, збірок, енциклопедій, баз даних), видається, що синтетичність кінотвору проявляється в одночасному поєднанні не лише різних видів творчості й мистецтв, але й різних за своєю природою цивільно-правових інститутів: об’єктів авторського права, об’єктів суміжних прав, результатів організаційної та технічної діяльності. В кінематографії нематеріальне та матеріальне виробництво злиті в єдиному процесі, і, якщо, наприклад, при створенні сценарію або музики до фільму художня діяльність ще відділена від матеріально-виробничої, то кінооператор, знімаючи фільм, виконує одночасно і ту, й іншу працю.

Кінематографічний твір зовнішньо є самостійним, одиничним об’єктом цивільних прав, а внутрішньо – твором синтетичним, у якому тісно переплелись різні правові інститути. Ознака синтетичності є ключовою і визначальною для виявлення не лише сутності кінотвору, а й для встановлення та погодження правових зв’язків між об’єктами-елементами, що входять до складу кінотвору та самим кінотвором в цілому. 

Кінематографічний твір є складним синтетичним твором, тому що органічно поєднує як охоронювані (сценарій, музика, декорації, костюми, пісні, малюнки, комп’ютерна графіка, фотографії), так і неохоронювані (виконання кіноакторів, каскадерів, діяльність технічного персоналу, продюсерів) авторським правом результати творчої діяльності. Кінематографічний твір поєднує в собі як об’єкти-елементи, що носять самостійний характер та можуть використовуватися окремо від кінематографічного твору в цілому (кіносценарій, режисерський сценарій, музичні твори, кадри фільму, ескізи, малюнки тощо), так і елементи, що не можуть об’єктивно існувати окремо від кінотвору (гра кіноакторів, творче керівництво режисера).

З урахуванням вище наведеного, кінематографічний твір – це синтетичний колективний аудіовізуальний твір, який створюється внаслідок праці, що носить творчий характер і який складається з низки зображень, що послідовно змінюються (зі звуковим супроводом або без нього), створених в умовах кіновиробництва для показу на кіноекрані, об’єднаних між собою єдиним творчим задумом і художньо-зображувальними засобами, зафіксованими на певному матеріальному носієві, відтворення та сприйняття якого можливе виключно за допомогою технічних засобів.

У свою чергу, право інтелектуальної власності на кінематографічний твір (виключне право на кінематографічний твір) – це виключне право по відношенню немайнових об’єктів, які є результатами праці, що носить творчий характер, мають економічну цінність та здатні вільно відчужуватись з урахуванням обмежень, що встановлені в інтересах захисту особистих прав створювачів відповідних об’єктів-елементів, що входять до складу кінематографічного твору та публічних інтересів суспільства. Ці права мають територіальний та терміновий характер і допускають одночасну економічну експлуатацію кінематографічного твору необмеженим колом осіб.

Встановлення режиму правової охорони прав на кінематографічний твір тісно пов’язане з встановленням меж такої охорони. Серед елементів правового режиму, що встановлює межі правової охорони прав на кінематографічний твір є строк дії авторських прав; територія, на яку розповсюджується правова охорона; перелік дій, які визнаються порушенням авторських прав на кінотвір.

Одним з проявів правової охорони кінематографічних творів як об’єктів цивільних прав є законодавче встановлення строку правової охорони. Відповідно до ст. 446 ЦК України, ст. 28 Закону України «Про авторське право та суміжні права» майнове авторське право діє протягом усього життя автора кінотвору і 70 років після його смерті. Разом з тим, відповідно до ст. 7 Бернської конвенції для кінематографічних творів країни Союзу правомочні передбачити, що строк охорони спливає після 50 років після його правомірного оприлюднення. Якщо протягом п’ятдесяти років з часу створення кінотвору він не був оприлюднений, то строк охорони спливає протягом 50 років після створення твору.

 Відповідно до ст. 446 ЦК України, ст. 28 Закону України «Про авторське право та суміжні права» авторське право діє протягом усього життя автора кінотвору і 70 років після його смерті. Оскільки кінематографічний твір є колективним твором, тому сімдясятирічний строк має відлічуватись з моменту смерті останнього автора об’єкта-елемента, що входить до його складу.

Разом з тим, до складу кінематографічного твору входять не лише об’єкти авторського права, але й об’єкти суміжних прав (виконання кіноакторів, голосові виконання, виконання пісень тощо). Майнові права виконавців відповідно до ст. 456 ЦК України охороняються протягом 50 років від дати першого запису виконання. Стабільність цивільних правовідносин вимагає єдиного підходу до встановлення правової охорони, у тому числі й до строків. Встановлення різних строків охорони об’єктів-елементів, що входять до кінематографічного твору, може призвести до порушення прав не лише авторів та володільців суміжних прав, а й прав інших володільців прав інтелектуальної власності (кіностудій, продюсерів). У сучасному законодавстві гра акторів є об’єктом суміжних прав і тому охороняється 50 років.

У зв’язку з тим, що об’єкти-елементи, що входять до складу кінотвору, мають самостійне значення та можуть використовуватися окремо від кінотвору, видається доцільним на законодавчому рівні розповсюдити дію строку авторсько-правової охорони і на об’єкти-елементи, які не належать до об’єктів авторського права, проте є результатом творчої діяльності їх створювачів. Результати творчої діяльності акторів-виконавців у кінематографії якісно відрізняються від творчої діяльності інших суб’єктів суміжних прав (співаків, танцюристів тощо). Творчий внесок акторів у створення кінотвору не менший, а іноді навіть більший, ніж внесок законодавчо визначених авторів кінематографічного твору. 

Згідно із частинами 1, 2 ст. 13 Закону України «Про кінематографію» на початку або в кінці фільму на матеріальних носіях розміщуються вихідні дані (титри), в яких у довільній послідовності зазначаються назва фільму, учасники його створення, знак охорони авторського права, рік його створення. За погодженням з власником, який має виключне право на фільм, у вихідні дані (титри) фільму можуть бути внесені додаткові відомості щодо учасників його створення. Вихідні дані (титри) фільму підлягають обов’язковому відтворенню на всіх фільмокопіях.Назва як елемент кінематографічного твору також може використовуватися самостійно. Правова охорона надається не будь-якій назві, а лише тій, яка є оригінальною. Оригінальність назви кінематографічного твору повинна проявлятися у творчо-самостійному характері розташування слів та словосполучень або означати нестандартний, новий зміст назви, який потім розкривається у кінотворі. Оригінальна назва, як правило, є своєрідним словесним виразом, який не зустрічається в повсякденному житті.

Між окремими об’єктами-елементами та кінематографічним твором існує взаємозалежність. Ця залежність проявляється в тому, що у кінематографічному творі як синтетичному творі мистецтва, складові об’єкти-елементи входять до нього не механічно, а у творчому сплаві. Разом з використанням кінематографічного твору як самостійного об’єкта авторського права існує об’єктивна можливість використання об’єктів-елементів, що входять у його склад в якості самостійних результатів творчої діяльності. Для встановлення іншого режиму використання такого елемента необхідно укладати окремий договір, в якому будуть встановлені особливі умови такого використання.

Повне розкриття сутності об’єктів-елементів, які відображають зовнішню вираженість кінематографічного твору навряд чи можливе без урахування і таких елементів, які виражають внутрішню, тобто змістовну сутність. До таких об’єктів-елементів слід віднести тему кінематографічного твору, матеріал, ідейний зміст, сюжетне ядро (сюжет), виразні засоби, образну систему. Розкриття сутності зовнішніх об’єктів-елементів надає можливість виявити коло творчих результатів кінематографічного твору, що можуть бути відокремлені від цілого твору. Природа внутрішніх елементів кінотвору полягає в тому, що вони характеризують його змістовне наповнення. Аналіз внутрішніх елементів кінематографічного твору дозволить виявити критерії, за якими може встановлюватися неправомірне запозичення чужих ідей, сюжетів, фабул тощо, а також елементів, які впливають на визначення об’єму правової охорони кінотвору в цілому.

Наприклад, сюжет як елемент кінематографічного твору – це внутрішній зміст дії. У системі взаємин між героями, в розвитку конфлікту сюжет втілює авторський задум. У кінофільмі сюжет може базуватися як на драматичному конфлікті, так і на спостереженні життєвих колізій. Кіносценарист формує сюжет, осмислюючи конкретний життєвий матеріал. Практичне вирішення цієї проблеми полягає в наданні авторам більш широких повноважень для реалізації результатів своєї творчої діяльності шляхом участі в отриманні доходів від комерційного використання об’єктів-елементів кінематографічного твору, які можуть бути використані самостійно. Отже, одержання найменуваннями, образами, кадрами, голосовими виконаннями, малюнками, персонажами тощо авторсько-правової охорони є найбільш ефективним засобом захисту від наявних порушень у сфері використання об’єктів права інтелектуальної власності.

Законодавство України визначає, що для отримання кінематографічним твором правової охорони необхідно і достатньо, щоб він відповідав ознакам, визначеним у законі. Законодавчо закріпленими ознаками кінематографічного твору є віднесення кінотворів до мистецтва, створення твору в результаті праці, що носить творчий характер, об’єктивної форми вираження результату інтелектуальної, творчої діяльності.

Вперше сформульовано поняття об’єктивної форми вираження кінематографічного твору, під якою слід розуміти аудіовізуальне відображення (зображення) на екрані, отримане шляхом відтворення втілених у кіноплівці чи іншому матеріальному носієві зображень під час застосування технічних пристроїв. 

В Україні забороняється виробництво та розповсюдження кінематографічних творів, що містять порнографію, пропагують війну, національну і релігійну ворожнечу, насильство тощо, тому зазначені кінематографічні твори взагалі не можуть включатися до об’єктів цивільно-правових відносин, і, як наслідок, авторсько-правової охорони отримувати не можуть, а навпаки, можуть розглядатися як правопорушення з відповідними правовими наслідками.

Кінематографічний твір є результатом спільних зусиль творчих працівників (сценаристів, кінорежисерів, операторів, акторів, художників, композиторів, звукооператорів), виробничо-технічного персоналу кіностудій, а також суб’єктів організаційної (продюсерської) діяльності, слід звернути увагу на складність та синтетичність кінотворів, що обумовлює виникнення особливостей у встановленні правового статусу осіб, які беруть участь у створенні кінотвору. Як наслідок – наділення цих суб’єктів певними суб’єктивними правами. 

Статус суб’єктів авторського права на кінематографічний твір, має визначатися трьома критеріями: 1) характером творчих внесків; 2) підставами виникнення права на кінематографічний твір і 3) змістом прав на кінематографічний твір.

Стосовно суб’єктного складу прав на кінематографічний твір ч. 1 ст. 17 Закону України «Про авторське право та суміжні права» вказує, що авторами кінематографічного твору є: а) режисер-постановник; б) автор сценарію і (або) текстів, діалогів; в) автор спеціально створеного для аудіовізуального твору музичного твору з текстом або без нього; г) художник-постановник; д) оператор-постановник. Творчий склад організацій кінематографії – особи творчих професій (автор сценарію, композитор, режисер-постановник, актори – виконавці головних ролей, оператор-постановник, художник-постановник, художник по костюмах, художник-гример, звукорежисер, монтажер, редактор фільму, музичний редактор фільму, директор фільму, які беруть участь у створенні фільму. 

Особа, що називається продюсером фільму, яка взяла на себе ініціативу і фінансову відповідальність за створення кінематографічного твору – називається творцем кінематографічного твору. В деяких авторсько-правових законодавствах авторським правом на кінематографічний твір первинко наділяється творець цього твору. Більшість національних авторське-правових законодавств авторами фільму вважають режисера-постановника, автора сценарію і автора музики, спеціально написаної для фільму (композитора). Крім того, одна і та ж фізична особа може суміщати дві і більше площин своєї правосуб’єктності. 

Визначення авторів фільму, що міститься у ст.3 Закону України «Про кінематографію», в якій зазначається, що автором фільму є фізична особа, власна праця якої визначає творчий задум та (або) способи його реалізації у фільмі. 

Слід зазначити, що в Законі України «Про кінематографію» на відміну від Закону України «Про авторське право та суміжні права», напрямки творчої діяльності деталізуються таким чином: 
1) власна праця фізичної особи повинна визначати творчий задум та (або) 
2) власна праця авторів повинна визначати способи реалізації творчого задуму у фільмі. 
До першої групи авторів, які визначають творчий задум у кінотворі, можна віднести автора сценарію та режисера-постановника кінематографічного твору, а до другої – композитора, оператора-постановника, художника-постановника, які вже втілюють творчий задум у реальність.

Частина 3 ст. 8 Закону України «Про авторське право та суміжні права» передбачає правову охорону форми вираження твору. Кінцевим актом творчості при створенні кінематографічного твору є фіксування на плівці кінокартини в закінченому вигляді. Саме кінцевий варіант фільму його автори прагнуть показати публіці, бо саме він найбільш повно відбиває творчий задум авторського колективу. Тому метою захисту цілісності та недоторканності кінематографічного твору є захист єдності його форми та змісту. Будь-яке спотворення, зміна або доповнення кінематографічного твору порушують цілісність його форми, внаслідок чого ушкоджується внутрішній зміст твору, його художньо-емоційній та образний ряд. Такі неправомірні дії призводять до невідповідності зміненого твору його первісному творчому задуму. Тому саме для захисту творчих інтересів створювачів кінематографічного твору від будь-яких дій, які змінюють його творчий задум, було введено в дію положення п. 4 ч. 1 ст. 14 Закону України «Про авторське право та суміжні права».

Прикладами порушення цілісності кінотвору та його спотворення можуть бути випадки переривання його трансляції рекламними роликами та іншими вставками, переривання трансляції та показу кінотвору під час кульмінаційних моментів, обрізання фіналу кінофільмів, показ кінотвору без титрів, вилучення окремих сцен, перекручення сюжету та змісту шляхом внесення в кінофільм іншого тексту («гоблинівський переклад»), уведення додатково знятих сцен, скорочення музично-звукового оформлення кінотвору при кінопоказі чи трансляції або при записі на матеріальному носії, зниження якості відеограми, перекручення змісту діалогової частини фільму під час перекладу тощо. 

Перелічені види порушень, на думку С.Ю. Бурлакова, – посягають, перш за все, на особисті права авторів кінотворів. Разом з тим такі порушення впливають і на майнову сферу правоволодільців, оскільки розповсюдження кінотвору, попит на нього, а як наслідок, прибутки авторів та інших правоволодільців прямо залежать від якості кінотвору, який доходить до глядача.

Правова охорона кінематографічних творів на міжнародному рівні забезпечується нормами Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів, що забезпечують високий ступінь правової охорони аудіовізуальних творів. Одним із перспективних напрямів розвитку міжнародної правової охорони аудіовізуальних творів є забезпечення балансу інтересів виконавців і виробників аудіовізуальних творів з інтересами їх творців.

Питання до обговорення:

1. Дайте визначення музичному твору?

2. Визначте основні жанри музично-драматичних творів?

3. Розкрийте види сценарію?

4. Проаналізуйте елементи правового режиму, що встановлює межі правової охорони прав на кінематографічний твір?

5. Охарактеризуйте статус суб’єктів авторського права на кінематографічний твір?

Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть вірну відповідь. Які існують форми драматичного мистецтва:

а) виступи;                                                     б) рев’ю;

в) трагедії;                                                      г) виконання. 

2. Виберіть вірну відповідь. До яких видів мистецтва має відношення драматичний твір:

а) література                                                   б) рок-опера

в) виконавець;                                                г) театр

3. Виберіть вірну відповідь. Основними жанрами музично-драматичних творів є:

а) постановка                                                  б) мюзикл; 

в) оперета;                                                        г) сценарій.

 4. Виберіть вірну відповідь. Жанрами музичного твору є:

а) пісня;                                                            б) танець;

в) гомофонія;                                                    г) поліфонія.

5. Виберіть вірну відповідь. Який елемент є характерний для танцювального мистецтво: 

а) синкретизму;                                                б) синхронності;

в) системності;                                                  г) стилістиці.

6. Виберіть вірну відповідь. Правова охорона творів хореографії забезпечується тільки тоді, коли:

а) творчий характер;                                        б) новизна;

в) оригінальність;                                             г) виражені в об’єктивній формі.

7. Виберіть вірну відповідь. Основною формою використання хореографічних і пантомімічних творів є:

а) публічне виконання;                                     б) запис;

в) відтворення;                                                   г) передання.

8. Виберіть вірну відповідь. Сутність об’єктів-елементів, які відображають зовнішню вираженість кінематографічного твору полягає у:

а) розробника документу;                                  б) ідейний зміст; 
в) рецензування;                                                   г) сюжетне ядро.

9. Виберіть вірну відповідь. До першої групи авторів, які визначають творчий задум у кінотворі входять:

а) автор-сценарію;                                              б) оператор-постановщик;

в) режисер-постановщик;                                  г) композитор.

10. Виберіть вірну відповідь. Правова охорона кінематографічних творів на міжнародному рівні забезпечується нормами:

а) Бернська конвенція про охорону літературних і художніх творів;

б) Мадридська угода про міжнародну реєстрацію знаків;

в) Ніццька угода про міжнародну класифікацію виробів і послуг;

г) Договір про патентну кооперацію.
Глава 8
Музичні твори як об’єкти авторського права та їх використання в рекламі
1. Поняття та ознаки музичного твору як об’єкта авторського права
2. Правовий статус суб’єктів авторського права на музичний твір

3. Особливості реалізації майнових прав на музичний твір, в тому числі їх використання  в рекламі
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1. Поняття та ознаки музичного твору як об’єкта авторського права

У системі усіх об’єктів авторського права особливе місце займають музичні твори. Музичний твір – це твір, художні образи якого виражені за допомогою звуків людського голосу, музичних інструментів чи їх поєднання.

Правова охорона поширюється тільки на форму вираження твору і не поширюється на будь-які ідеї, теорії, принципи, методи, процедури, процеси, системи, способи, концепції, відкриття, навіть якщо вони виражені, описані, пояснені, проілюстровані у творі. Дана норма поширює свою дію на всі без винятків види творів, в тому числі на музичні твори. Таким чином, музичний твір є самостійним об’єктом авторського права, так як має окреслене коло правового регулювання, специфічні ознаки і особливості використання. 

У Бернській конвенції про охорону літературних і художніх творів термін «літературні і художні твори» охоплює всі твори в галузі літератури, науки і мистецтва, яким би способом і в якій би формі вони не були виражені. До них відносяться: книги, брошури та інші письмові твори, лекції, звертання, проповіді та інші подібного роду твори; драматичні і музично-драматичні твори; хореографічні твори і пантоміми, музичні твори з текстом або без тексту; кінематографічні твори, до яких прирівнюються твори, виражені способом, аналогічним кінематографії; малюнки, твори живопису, архітектури, скульптури, графіки і літографії; фотографічні твори, до яких прирівнюються твори, виражені способом, аналогічним фотографії; твори прикладного мистецтва; ілюстрації, географічні карти, плани, ескізи і пластичні твори, що відносяться до географії, топографії, архітектури. Варто зауважити, що у пункті 6 статті 2 Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів, вказується на те, що твори, визначені цією статтею, користуються охороною у всіх країнах Союзу.

Слід зазначити, що на законодавчому рівні відсутнє визначення поняття «музичний твір». У ст. 433 Цивільного кодексу України та ч. 1 ст. 8 Закону України «Про авторське право та суміжні права» лише зазначено, що об’єктом авторського права визнаються музичні твори (з текстом або без тексту). 

На відміну від поняття «твору» поняття «музичний твір» в юридичній літературі зазвичай не розкривається. 

Так, на думку О. В. Жилінкової, музичний твір – це оригінальне поєднання звуків, яке є результатом творчої діяльності людини (закінченим чи незакінченим), виражене у будь-якій об’єктивній формі (нотний запис, механічний, магнітний, цифровий звукозапис, публічне виконання тощо), що дозволяє його сприйняття третіми особами. Інші вчені під поняттям «музичний твір» розуміють твір, художні образи котрого виражені за допомогою звуків, та якому властиві внутрішня завершеність й умотивованість цілого, індивідуалізація змісту і форми, визначена особистістю автора, детальна фіксація нотного запису, що припускає мистецтво виконавської інтерпретації.

А. П. Сергєєв вказує, що музичним визнається твір, в якому художні образи виражаються за допомогою звуків.

Вчений Є. Назайкінський, музичний твір розуміє як матеріально зафіксований ідеальний художній об’єкт, здатний зберігати свою інваріантну структуру і, водночас, завдяки виконавцям, слухачам і конкретним умовам – пристосовуватися до ситуації та історично розвиватися.
В академічній музиці твором називають будь-яку музичну композицію, незалежно від об’єму чи форми. У розважальній музиці термін «твір» вживається лише для найзначніших композицій, частіше джазових та рокових. Простіші форми окреслюють терміном «пісня», хоча з точки зору авторського права, пісня вважається також твором. 

Музичний твір складається з поєднань звуків, створюваних музичними інструментами та (або) голосом. Основними музичними елементами і виразними засобами є лад, ритм, метр, темп, динаміка, тембр, мелодія, гармонія, поліфонія, інструментовка. Мелодія, гармонія та ритм складаються із звуків і звукових сполучень різної висоти та тривалості і утворюють зовнішню форму музичного твору. 

Лад – певна організація звуків відносно головного – тоніки. Лад буває мажорний (з веселим відтінком) або мінорний (з сумним відтінком). 

Ритм – організоване чергування звуків різної тривалості; особливості ритмічного малюнку впливають на характер мелодії. Ритм буває гострий , чітки, невиразний, маршовий, чеканний, вальсовий. 

Метр у музиці (від грец. metron – міра, розмір) – система організації музичного ритму, яка полягає у впорядкуванні чергування сильних і слабких долей. Метр є важливим засобом організації музичної мови і має величезне виражальне значення.

Темп – це швидкість, з якою виконується музичний твір. Темпи поділяються на повільні (лярго, адажіо), помірні (анданте, модерато), швидкі (аллегро, престо). 

Динаміка – сила звучання голосу чи музики. Для визначення ступеня гучності існують динамічні відтінки: фортіссімо, форте, меццо-форте, меццо-піано, піаніссімо, крещендо, дімінуендо, сфорцандо. 

Тембр – забарвлення голосу чи звуку музичного інструменту. Тембр буває світлий, приємний, густий, матовий, холодний, темний. 

Мелодія – одноголосно виражена музична думка; основний елемент музики. Мелодія буває весела, радісна, скорботна, сумна, сильна, мужня, ніжна, лірична. 

Гармонія – акорди та їх послідовне звучання. 

Поліфонія – це поєднання в одночасному звучанні двох або кількох мелодичних ліній, вид багатоголосся, у якому окремі мелодії або групи мелодій мають самостійне значення і самостійний інтонаційно-ритмічний розвиток, зберігаючи рівноправність голосів та незбігання в різних голосах каденцій, цезур, кульмінацій, акцентів та ін. Поліфонія – один із важливих засобів музичної композиції та художньої виразності, що забезпечує всебічне розкриття змісту музичного твору, втілення і розвиток художніх образів.

Інструментовка – виклад музичного твору для виконання певним інструментальним або вокально-інструментальним складом оркестру (симфонічним, духовим, камерним, естрадним, народним та ін.) або камерним ансамблем (тріо, квартетом, квінтетом і т.д.). Характер і прийоми інструментовки зумовлені жанром та індивідуальним композиторським задумом твору і залежать від можливостей різних музичних інструментів, а також сукупності музичних засобів, які підлягають застосуванню в процесі реалізації задуму. Процес інструментовки завершується створенням партитури. Щодо сучасних естрадних колективів, то замість терміну інструментовка вживається дефініція – аранжування.
В юридичній літературі виокремлюють такі основні ознаки музичного твору:

· творчий характер;

· вираженість в об’єктивній формі;

· можливість відтворення.

Перша з цих ознак проявляється у свою чергу у таких характеристиках музичного твору, як його новизна та духовний характер. Риса духовності результату творчої діяльності особи дозволяє відрізняти твори мистецтва від інших об’єктів права інтелектуальної власності (винаходів, корисних моделей, промислових зразків тощо). Музичні твори можуть бути об’єктивовані у письмовій (нотний запис), усній (публічне виконання) формі та у формі звукозапису (механічного, магнітного, цифрового) тощо. 

Можливість відтворення створює необхідні передумови для сприйняття музичного твору іншими особами та, відповідно, правової охорони та захисту авторських прав на музичний твір.
Музичні твори можуть бути як самостійними (без тексту – симфонічна, камерна музика), так і складеними (з текстом – пісні). Музика може бути основною або допоміжною (фонової) частиною музично-драматичного, кінематографічного, мультимедійного твору. 

Оригінальність музичних творів виникає в результаті з’єднання складових елементів. Тим часом оригінальними можуть бути як мелодія, так і гармонія або ритм. Авторське ж право, незважаючи на все вищесказане, визнає виключні права лише на мелодію, яка прирівнюється до композиції і до розвитку ідеї в літературних творах, а не до самої ідеї. Мелодія є одягненим у певну форму творінням. Неможливо отримати виняткові права на гармонію, тому що вона являє собою поєднання акордів, число яких обмежена. Так само справа йде і з ритмом: було б нелогічним присуджувати виняткові права на болеро, мазурку, самбу, боса-нову, гавот і т. д., як не може бути виняткових прав на літературні жанри (поезія, роман, розповідь, драма чи комедія). Коли мова йде про музичний твір, плагіатом називається тільки запозичення самої мелодії, тобто того, що в ньому є оригінальним.

Музичні твори охороняються авторським правом, якщо вони існують в об’єктивній формі, тобто у формі нотного запису або у формі записаного музичного виконання, але обов’язково придатній для відтворення та сприймання. Об’єктивна форма може бути усною, письмовою у вигляді нотного запису чи запису на платівку, магнітну плівку, СD (демо запис), тощо. 

Не є об’єктом авторського права музичні твори, які є державними символами, наприклад, музичним символом держави є гімн України.

До видів музичних творів, як до об’єктів авторського права відносяться музичні твори з текстом або без нього: 

· інструментальні – симфонії, сонати, 

· квартети і вокальні – пісні, романси, 

· музично-драматичні – опери, оперети. 

Одним із видів музичних творів як об’єктів авторського права є імпровізації. Питання можливості правового статусу, безпосередньо пов’язаного з наявністю матеріальної форми вираження музичного твору, набуває в цьому ракурсі особливого значення. Це обумовлене раптовістю виникнення імпровізованого твору, він виникає саме в момент виконання.

Імпровізаційні процеси у музичному мистецтві розглядали: Дж. Беккер (техніка імпровізації), І. М. Бриль (практичний курс джазової імпровізації для фортепіано), 
В. Мелехін (універсальні імпровізаційні принципи), Ю. Маркін, (джазова імпровізація). Імпровізація (франц. improvisation, італ. improvvisazione, від лат. improvisus – несподіваний, раптовий) це витвір мистецтва. 

Імпровізацією називають не тільки метод, спосіб творення в момент її виконання, але й як логічну і психологічну модель творчого процесу взагалі. Одна з найважливіших властивостей імпровізації полягає в тому, що вона у витонченій творчості здатна породити інверсію (зміну), коли реалізація як би передує наміру і створене автором фіксується, підхоплюється і оцінюється лише постфактум. Більш того, саме інверсія часто стає свідоцтвом справжнього зльоту творчій енергії людини.

Музичні твори можуть бути як самостійними творами, наприклад, симфонічна музика без тексту, так і частиною складних творів, наприклад, складовою частиною аудіовізуального твору. 

Видами аудіовізуального твору є кінофільми, телефільми, відеофільми, діафільми, слайдофільми тощо, які можуть бути ігровими, анімаційними (мультиплікаційними), неігровими чи іншими. Відповідно до ст. 1 Закону України «Про авторське право та суміжні права» під аудіовізуальним твором розуміють твір, що фіксується на певному матеріальному носії (кіноплівці, магнітній плівці чи магнітному диску, компакт-диску тощо) у вигляді серії послідовних кадрів (зображень) чи аналогових або дискретних сигналів, які відображають (закодовують) рухомі зображення (як із звуковим супроводом, так і без нього), і сприйняття якого є можливим виключно за допомогою того чи іншого виду екрана (кіноекрана, телевізійного екрана тощо), на якому рухомі зображення візуально відображаються за допомогою певних технічних засобів.
Музичні твори можуть бути частиною складених творів. Основною формою використання музичних творів є їх публічне виконання. Авторське право визнає виключне право лише на мелодію, що за аналогією прирівнюється до композиції і до розвитку ідеї в літературних творах, а не до самої ідеї. Неможливо отримати правову охорону в межах авторського права на гармонію, оскільки вона являє собою поєднання акордів, кількість яких обмежена. Так само не можна отримати охорону на ритм музичної мелодії. Оскільки одна і та ж мелодія може стати об’єктом різних способів побудови гармонії і зміни ритму, встановити наявність або відсутність порушення авторського права без музичного фахівця неможливо.
Українське авторське право охороняє не лише оригінальні (оригінали творів), але і похідні музичні твори. На відміну від оригінальних творів, які використовуються їх авторами виключно на власний розсуд, для використання похідних творів необхідно отримати дозвіл власника авторських прав на цей твір, на основі яких вони створені.

Відповідно до Закону України «Про авторське право і суміжні права», похідний твір – твір, що є творчою переробкою іншого існуючого твору без завдавання шкоди його охороні (анотація, адаптація, аранжування, обробка фольклору, інша переробка твору) чи його творчим перекладом на іншу мову (до похідних творів не належать аудіовізуальні твори, одержані шляхом дублювання, озвучення, субтитрування українською чи іншими мовами інших аудіовізуальних творів). Самим поширеним похідним твором в музиці є аранжування, яке відноситься до об’єктів авторського права. Традиційно у вітчизняній музичній літературі аранжування визначається як «переклад музичного твору для виконання його іншим складом інструментів (голосів) ніж було передбачено. Також існують інші визначення, і так аранжування – це творчий процес у якому на музику пісні робиться гармонізація та інструментування під соло партію (вокальну чи інструментальну), тобто визначається музичний стиль, кількість інструментів і пишуться їхні партії.

Для того, щоб аранжування охоронялося авторським правом, воно, як і будь-який інший твір, повинно бути результатом творчої діяльності і виражене в об’єктивній формі.

Існує ще один вид похідного твору в музиці, такий як обробка. На відміну від аранжування при створенні обробки найчастіше змінюються гармонія твору, його ритмічна фактура, додаються або виключаються ті чи інші фрагменти, тобто під обробкою мається на увазі внесення будь-яких творчих змін у форму оригінального музичного твору.

2. Правовий статус суб’єктів авторського права на музичний твір

Визначення суб’єкта права інтелектуальної власності є неоднозначним, адже ускладнюється й тим, що в мистецтві кінцевий результат залежить не тільки від ідеї, хай навіть геніальної, а від здатності і можливості її адекватними художніми образами довести до глядача та репрезентувати найкращим чином через виконавську майстерність. У цьому процесі зайнята значна кількість людей, кожен з яких привносить у кінцевий результат свою частку творчої праці, що додає складності науковому дослідженню. 

Визначенню правового становища суб’єкта авторського права приділено достатньо уваги майже всіма законодавцями, котрі досліджували інститут авторського права. На теперішній час цивільно-правова наука виробила чітку позицію майже з усіх дискусійних питань стосовно суб’єктів авторського права, що позитивно сприяло розвитку національного законодавства з авторського права. Зокрема, при формулюванні поняття суб’єкта авторського права в юридичній літературі не виникає розбіжностей з нормативним визначенням, наведеним у законодавстві України, а лише наголошується, що поняття суб’єкта авторського права є ширшим за поняття автора твору.

Так, О. А. Підопригора зазначав, що «…право на авторство належить його дійсному творцеві, справжньому автору – тому, хто написав книгу, картину, створив музику, виліпив скульптуру, створив ландшафтний дизайн або розробив проект будинку. При цьому поняття автора твору і поняття суб’єкта авторського права не тотожні. Автором твору завжди буде його творець. Суб’єктом авторського права може виступати як автор, так і його спадкоємці або інші правонаступники незалежно від громадянства».

Як вважає С. С. Алексеева під суб’єктами права слід розуміти індивідів, організації або спільності, які на підставі юридичних норм можуть бути учасниками правовідносин – носіями суб’єктивних прав та обов’язків. 

Більшість вчених вважає першосуб’єктом саме людину. У всьому світі першим володарем музичної, літературної, художньої і наукової власності завжди є автор, тобто композитор, автор слів. Інші особи, а саме музичний видавець, організації колективного управління, фірма грамзапису – можуть бути лише вторинними власниками.

Законодавець у загальному вигляді визначив дві групи суб’єктів права інтелектуальної власності: «творець та інші особи, яким належать особисті немайнові та майнові права інтелектуальної власності».

Суб’єкти авторських прав на музичний твір мають різноманітні ознаки, кожна з яких відображає ту чи іншу їх властивість, що має юридичне значення. Залежно від суб’єкта, творчою працею якого створено музичний твір, вони поділяються на 1) первинні; 2) похідні суб’єкти. 

У свою чергу первинні суб’єкти прав на музичний твір (особи, творчою працею яких створено музичний твір) поділяються: а) за кількістю осіб, творчою працею яких створено твір (автор, співавтори); б) залежно від виду об’єкту авторського права на музичний твір (автор первинного музичного твору, упорядник збірки музичних творів, автор переробки музичного твору, автор перекладання (аранжування) музичного твору); в) залежно від способу реалізації прав на музичний твір (самостійні автори, автори службових творів, автори творів на замовлення); г) залежно від громадянства автора музичного твору (громадяни України, іноземці, особи без громадянства). 

Відповідно до ч. 1 ст. 11 Закону України «Про авторське право та суміжні права» первинним суб’єктом, якому належить авторське право, є автор твору. Щодо кількості авторів твору, то автор може бути як один, так і декілька. Коли йдеться про те, що твір створений не одним автором, а кількома, то авторів називають співавторами твору. Так авторами аудіовізуального твору є 5 осіб: режисер-постановник, автор сценарію і (або) текстів, діалогів, автор спеціально створеного для аудіовізуального твору музичного твору з текстом або без нього, художник-постановник, оператор-постановник. Однак одна і та сама фізична особа може суміщати дві або більше із наведених у цьому списку авторських функцій. Авторське право на твір, створений у співавторстві, належить всім співавторам, незалежно від того, чи утворює такий твір одне нерозривне ціле або складається із частин, кожна з яких має самостійне значення. Автори, твори яких увійшли як складова частина до аудіовізуального твору (як тих, що існували раніше, так і створених у процесі роботи над аудіовізуальним твором), зберігають авторське право кожний на свій твір і можуть самостійно використовувати його незалежно від аудіовізуального твору в цілому, якщо договором з організацією, що здійснює виробництво аудіовізуального твору, чи з продюсером аудіовізуального твору не передбачено інше. 
Таким чином, співавторством у музичному творі визнається спільна діяльність двох або більше осіб, спрямована на створення музичного твору як об’єкту авторського права. Діяльність співавторів музичного твору повинна відповідати певним вимогам. Так, в процесі створення музичного твору кожний співавтор повинен внести свій вклад для досягнення єдиного результату. Цей вклад має особливу ознаку – творчий характер, який має такі риси, як новизна та духовність. Таким чином, діяльність кожного зі співавторів повинна бути творчою та направленою на створення нового об’єкта авторського права.

Права автора на музичний твір можна поділити на особисті немайнові та майнові права. Так, до немайнових прав автора належать: 
· право вимагати визнання свого авторства шляхом зазначення належним чином імені автора на музичному творі і його примірниках і за будь-якого публічного використання твору, якщо це практично можливо; 

· право забороняти під час публічного використання музичного твору згадування свого імені автору, якщо автор твору бажає залишитись анонімом;

· право вибирати псевдонім, зазначати і вимагати зазначення псевдоніма замість справжнього імені автора на музичному творі і його примірниках і під час будь-якого його публічного використання;

· право вимагати збереження цілісності музичного твору і протидіяти будь-якому перекрученню, спотворенню чи іншій зміні твору або будь-якому іншому посяганню на твір, що може зашкодити честі і репутації автора.

Немайнові права автора музичного твору не можуть бути передані (відчужені) іншим особам. 

Майновими правами автора музичного твору (іншої особи, яка має авторське право) – є виключне право на використання створеного ним музичного твору, а також виключне право на дозвіл або заборону використання твору іншими особами у будь-який спосіб, як передбачений, так і не передбачений законом.

Похідні суб’єкти прав на музичний твір (особи, які набули право на музичний твір відповідно до договору чи закону) поділяються: а) залежно від підстав набуття прав на музичний твір (спадкоємці автора, правонаступники, організації колективного управління, інші особи, яким автори чи їх спадкоємці передали свої авторські майнові права (ст.7 Закону України «Про авторське право і суміжні права»); б) залежно від кількісної характеристики суб’єктного складу відносин (одноособові та колективні похідні суб’єкти авторського права); в) залежно від громадянства особи, яка набула права на музичний твір відповідно до договору чи закону (громадяни України, іноземні особи, особи без громадянства). 

Правонаступники – фізичні та юридичні особи до яких майнові авторські права переходять при юридичних осіб внаслідок їх перетворення, поділу виділу чи до засновників при припиненні (ліквідації) юридичної особи. Авторські права можуть перейти у спадок чи до заставоутримувачів, або відчуженням за рішенням суду за борговими зобов’язаннями.

Суб’єктами авторського права є організації з колективного управління майновими правами, які управляють на підставі договору майновими правами суб’єктів авторського права і (або) суміжних прав і не має на меті одержання прибутку.

Особливим суб’єктом авторського права є суспільство, до якого переходять авторські права після закінчення строків правової охорони. Його правове становище суспільства є досить невизначеним.
Підставами виникнення майнових прав є: 

· договір – для ліцензіатів;

· договір чи інший правочин чи їх система (трудовий договір та договір про гідну винагороду тощо між автором та роботодавцем);

· заповіт – для спадкоємців;

· рішення про перетворення, злиття, поділ, виділ, приєднання та припинення юридичних осіб – для їх правонаступників;

· рішення управленого державного органу в тому числі суду при примусовому вилученні авторських прав;

· вказівка закону на відчуження майнових та інших (інформаційних) прав на користь суб’єктів публічного права чи спадкоємців за законом.

В практиці існують такі види використання музичних творів суб’єктами підприємницької діяльності:
1. Публічне виконання. Воно визначає музичний твір, як подання за згодою суб’єктів авторського права і (або) суміжних прав творів, виконань, фонограм, передач організацій мовлення шляхом декламації, гри, співу, танцю та іншим способом як безпосередньо (у живому виконанні) , так і за допомогою будь-яких пристроїв і процесів (за винятком передачі в ефір чи по кабелях) у місцях, де присутні чи можуть бути присутніми особи, які не належать до звичайного кола сім’ї або близьких знайомих цієї сім’ї, незалежно від того, чи присутні вони в одному місці і в один і той же час або в різних місцях або в різний час.
2. Публічне мовлення. Воно представляє собою передачу за згодою суб’єктів авторського права (або) суміжних прав в ефір за допомогою радіохвиль (а також лазерних променів, гама-променів тощо), у тому числі з використанням супутників, або передачу на відстані за допомогою проводів або будь-якого виду наземного чи підземного (підводного) кабелю (провідникового, оптоволоконного та інших видів) творів, виконань, будь-яких звуків і (або) зображень, їх записів у фонограмах і відеограмах, програм організацій мовлення тощо, коли зазначена передача може бути сприйнята необмеженою кількістю осіб у різних місцях, віддаленість яких від місця передачі є такою, що без зазначеної передачі зображення або звуки не можуть бути сприйняті. Публічне мовлення здійснюється телерадіоорганізаціями ефірного або кабельного мовлення. 
Музичні твори широко використовуються не тільки радіостанціями, але і телевізійними каналами. Станом на сьогоднішній день ліцензію Національної ради України з питань телебачення і радіомовлення отримали й здійснюють мовлення такі музичні телеканали: М1, М2, Ентер-music, O-TV, Star-TV, MTV-Ukraine, Biz-TV, Music-Box Ukraine, Smash-TV. Мають музичні блоки й інші телевізійні канали, які за програмною концепцією не є суто музично-розважальними (Maxxi-TV, телеканал Gamma, TBi, К1 та К2 тощо). Відеоматеріали й права на включення музичних відеокліпів до музично-розважальних програм набуваються за кошт телевізійних каналів у правовласників (Ukrainian Records/Universal, Comp Music EMI, Odyssey/Warner, Majors Music/Sony тощо). 
Ст. 45 Закону України «Про авторське та суміжні права» передбачає можливість керування автором своїми правами особисто, через повіреного або організацію колективного управління. Останній варіант зручний як для авторів, так і для користувачів музичних творів, так як укласти договори з величезною кількістю композиторів і авторів текстів практично неможливо. Проте, це може забезпечити організація колективного управління при підписанні з нею всього лише одного договору про передачу невиключного права на використання творів (ліцензійного договору). Тому, якщо в ресторані, наприклад, грає радіо, переваги укладення договору з організацією колективного управління очевидні. Даний договір захистить як від претензій авторів творів, так і контролюючих органів, одним з яких на Україні є Державна служба інтелектуальної власності, а безпосередньо в областях – державні інспектори з питань інтелектуальної власності. 
Організація колективного управління майновими правами (ОКУ) авторів на музичні твори від імені правовласників, включаючи зарубіжних, надає користувачеві (телеканал або радіостанція) право/невиключну ліцензію/ на публічне сповіщення (шляхом передачі в ефір, через супутник або по кабелю) оприлюднених творів у Україні на території мовлення користувача, яка визначена ліцензією на мовлення Національної ради України, які належать до репертуару ОКУ, а користувач, зобов’язується виплачувати авторам авторську винагороду (роялті) через ОКУ. Обов’язком користувача за таким договором є ведення користувачем точного обліку творів і їх авторів і після закінчення кожного кварталу, у якому здійснювалось публічне сповіщення творів з репертуару організації колективного управління, надати ОКУ звіт про публічно сповіщені твори за формою, наведеною в додатку до договору. 
Перед радіостанціями постає проблема визначення суб’єктів авторського права (композиторів, авторів тексту пісні або їх правонаступників), від яких вони мають отримувати дозвіл на використання об’єктів авторського права – музичних творів і яким вони мають виплачувати винагороду за таке використання. Здебільшого автори самостійно не реалізовують зазначені правомочності, а вповноважують ОКУ діяти від їхнього імені й здійснювати як юридичні, так і фактичні дії в інтересах правовласників.

Істотною умовою договорів про надання музичних відеокліпів і прав на їх включення до програм телевізійного мовника шляхом публічного сповіщення є обов’язок телеканала-ліцензіата отримати в будь-якої організації по колективному управлінню авторськими правами або в будь-якого іншого власника авторських прав дозвіл на публічне сповіщення й сплату винагороди за кожне публічне сповіщення музичних творів з текстом або без тексту, які входять як складова частина до аудіовізуального твору (музичного відеокліпу), чи в будь-якої організації по колективному управлінню суміжними правами щодо сплати винагороди за кожне публічне сповіщення виконання фонограм і відеограм, які входять як складова частина до аудіовізуального твору (музичного відеокліпу). Отже, укладення договорів з організаціями колективного управління майновими правами авторів, виконавців, виробників фонограм є обов’язковою передумовою для здійснення публічного сповіщення записів музичних творів засобами радіо та телебачення. 
3. Особливості реалізації майнових прав на музичний твір, в тому числі їх використання в рекламі

За загальним правилом, право інтелектуальної власності на твір належить його творцеві, або іншим суб’єктам, які буруть участь у створенні музичного твору. Закон України «Про авторське право і суміжні права» передбачає, що в цьому випадку між композитором і видавцем повинен бути укладений авторський договір, в якому конкретно обмовляються ті права, що передаються: об’єм і тираж видання; винятковість або не винятковість передаваних прав; територія розповсюдження; терміни виконання договору (виходу музичного твору у світ); порядок, розмір і форма оплати (паушальні платежі і роялті).

Договори про передачу прав на використання творів укладаються у письмовій формі. В усній формі може укладатися договір про використання (опублікування) твору в періодичних виданнях (газетах, журналах тощо).
Серед авторських договорів розрізняють два види: про передачу виключного і невиключного права на використання творів. У першому випадку автор передає право на використання свого твору тільки одній особі, яка отримує повноваження давати дозвіл на використання твору іншим особам; у другому випадку автор не передає право надавати дозвіл іншим особам, тим самим залишаючи за собою правомочності укладати договори з необмеженою кількістю осіб. 
Загальну класифікацію договорів, спрямованих на реалізацію майнових прав на музичний твір, складають: 
1) авторські договори, спрямовані на реалізацію майнових прав на музичний твір; 
2) інші цивільно-правові договори, за допомогою яких здійснюється реалізація майнових прав на музичний твір. 

До першої групи належать договори, які за термінологією ЦК України є договорами щодо розпорядження майновими правами інтелектуальної власності. Вперше ці договори отримали своє безпосереднє визначення та закріплення в ЦК України (ліцензійний договір; договір про створення за замовленням і використання об’єкта права інтелектуальної власності; договір про передання виключних майнових прав інтелектуальної власності та інші договори).

До другої групи можна віднести договори, які непрямо опосередковують авторсько-правові відносини, хоча і містять певний авторсько-правовий елемент. Так, в системі цивільного права України існують договори, основна мета укладення яких далека від авторського права. Проте, в результаті розвитку нових видів суспільних відносин саме музичні твори стають об’єктами таких договорів. Хоча ці договори і не спрямовані безпосередньо на реалізацію майнових прав на музичний твір, однак вони значною мірою сприяють реалізації відповідними суб’єктами належних їм майнових авторських прав. Вказані договори мають власну мету, яка не збігається з метою авторських договорів.

Залежно від ступеню готовності музичного твору як об’єкта авторського договору можна виділити: а) авторські договори замовлення; б) авторські договори на готовий твір. Окреме місце в наведеній класифікації договорів займає поділ договорів залежно від форм розпоряджання майновими правами. 

З урахуванням положень ст. 1107 ЦК України, можна виділити договори про: а) надання твору для використання; б) передання виключних майнових прав на використання твору. До першого виду договорів можна віднести надання ліцензії на використання об’єкта права інтелектуальної власності та ліцензійний договір. 

До другого виду – договір про передання (відчуження) виключних майнових прав інтелектуальної власності. Залежно від порядку використання музичного твору виділяються: а) договори, спрямовані на створення службового твору; б) договори, спрямовані на створення «простого» твору. Залежно від способів використання музичних творів можна виокремити: а) видавничий договір; б) договір про депонування рукопису; в) постановчий договір; г) сценарний договір тощо. 

Залежно від ступеню свободи сторін при визначенні змісту договору на використання музичного твору виділяються: а) типові договори; б) нетипові договори.

До інших цивільно-правових договорів, що опосередковують авторсько-правові відносини, хоча безпосередньо не спрямовані на реалізацію майнових прав на музичний твір належать: договір комерційної концесії, рекламний договір, договір довірчого управління авторськими правами, у тому числі договір управління авторськими правами на колективній основі, договір продажу або оренди підприємства як цілісного майнового комплексу, договори про відчуження або продаж з публічних торгів майнових прав як предмета застави тощо.

Поняття «суб’єкт майнових прав на музичний твір» не повністю збігається з поняттям «сторона договору щодо реалізації прав на музичний твір». Особа може набувати авторських прав на музичний твір незалежно від її віку або стану здоров’я, у той час як бути учасником договірних відносин щодо реалізації прав на цей твір вона може лише при наявності певного обсягу дієздатності. Таким чином, якщо для класифікації суб’єктів авторського права на твір необхідно поділяти їх на первинних та похідних суб’єктів, то для аналізу сторін авторських договорів має значення поділ суб’єктів цивільного права на правоволодільця та користувача. Як учасник договору правоволоділець або користувач – це завжди особа, яка має можливість усвідомлювати значення своїх дій та керувати ними.

Питання щодо визначення змісту авторських договорів значно ускладнюється з урахуванням тієї обставини, що існують різні види цих договорів, кожен з яких має свої змістовні особливості і у той саме час зберігає загальні змістовні характеристики авторського договору. За договором про передання (відчуження) майнових прав на музичний твір автор (або інша особа, яка має авторське право на музичний твір) повинен передати виключні права користувачеві у відповідному обсязі (повністю чи частково) та на весь строк дії авторського права. Користувач, в свою чергу, повинен сплатити за це обумовлену винагороду та, якщо це передбачено в договорі, здійснити певні дії із використання твору (наприклад, видати музичний твір). За ліцензійним договором автор повинен надати дозвіл (видати ліцензію) на використання музичного твору певним способом, або їх сукупністю. За авторськими договорами замовлення також можуть передбачатися вказані обов’язки автора, однак їх особливістю є обов’язок автора створити музичний твір, який повинен відповідати певним вимогам заявника. 

Створення музичного твору має свої суттєві особливості у тому разі, якщо творча праця здійснюється не одним, а кількома авторами (співавторами). Як показує практика, якщо музичний твір створюється на замовлення співавторами, сторони обумовлюють в договорі питання щодо особливостей його надання для використання або передання виключних майнових прав на використання твору іншій стороні. Якщо мова йде про роздільне співавторство, то замовник може звертатися до кожного з виконавців окремих частин музичного твору. Якщо ж співавторство є неподільним, то сторони в договорі визначають порядок надання твору замовникові – одним або усіма співавторами музичного твору.

Важливе значення має суб’єктний склад виконавців авторського договору. Не викликає сумнівів, що автор зобов’язаний створити твір особисто. В авторських відносинах не діє правило, згідно з яким виконання обов’язку може бути покладено боржником на іншу особу (ч. 2 ст. 528 ЦК України). Особисте виконання договору випливає з самої суті авторського договірного зобов’язання.

Однією з найважливіших умов авторського договору є спосіб використання твору. Можливі такі способи використання: 

1) відтворення творів; 

2) публічне виконання й публічне сповіщення творів; 

3) публічна демонстрація і публічний показ; 

4) будь-яке повторне оприлюднення творів, якщо воно здійснюється іншою організацією, ніж та, що здійснила перше оприлюднення; 

5) переклади музичних творів; 

6) переробки, адаптації, аранжування та інші подібні зміни творів; 

7) включення творів як складових частин до музичних збірників, тощо; 

8) розповсюдження музичних творів шляхом першого продажу, відчуження іншим способом або шляхом здавання в майновий найм чи в прокат та шляхом іншої передачі до першого продажу примірників твору; 

9) подання своїх творів до загального відома публіки таким чином, що її представники можуть здійснити доступ до музичних творів з будь-якого місця й у будь-який час за їх власним вибором; 

10) здавання в майновий найм або комерційний прокат після першого продажу, відчуження іншим способом оригіналу або музичних творів у нотній формі, а також творів, зафіксованих у фонограмі чи відеограмі або у формі, яку зчитує комп’ютер; 

11) імпорт примірників музичних творів. 

Цей перелік не є вичерпним. Сторони за погодженням між собою можуть визначити в договорі інші права щодо використання твору. 

Згадані права на використання твору складають предмет авторського договору. Досить часто контрагенти йдуть шляхом зазначення в авторському договорі всіх передбачених Законом повноважень. Це не завжди є виправданим, оскільки кожний авторський договір має певні особливості. А тому потрібно вказувати лише ті способи використання твору, які повною мірою відповідають погодженій волі сторін і враховують специфіку об’єкта договору. Закон про авторські права встановлює імперативні норми, що визначають вимоги, яким має відповідати предмет авторського договору. Порушення таких вимог, які спрямовуються на захист автора, є неприпустимим. Так, предметом договору про передачу прав на використання твору не можуть бути права, відсутні на момент укладання договору. 

Вимога стосовно будь-яких прав на використання об’єкта права інтелектуальної власності визначається у п. 5 ст. 1109 ЦК України. Умови договору, що обмежують право автора на створення майбутніх творів на зазначену в договорі тему чи в зазначеній галузі, є недійсними. Слід звернути особливу увагу на те, що умови договору, які погіршують становище автора (його правонаступника) порівняно зі становищем, встановленим чинним законодавством, є недійсними. 

Згідно з ч. 5 ст. 15 Закону України «Про розмір і порядок виплати авторської винагороди» за створення і використання твору встановлюються в авторському договорі або у договорах, що укладаються за дорученням суб’єктів авторського права організаціями колективного управління з особами, які використовують твори, у тому числі з організаторами концертів. 

Що стосується випадку, коли виконавець виконує власні музичні твори, то в договорі між організатором концерту і виконавцем, потрібно передбачити, крім виплати винагороди за використання прав виконавця, виплату винагороди за використання його авторських прав на музичні твори, які він виконує. 

При записі на фонограми музичного творам її виготівник зобов’язаний укласти письмовий договір з композитором, як власником авторських прав. Дуже часто майнові права передаються видавцю нот. Тоді виготівник фонограми повинен звертатися по отримання права на запис і подальше тиражування до видавця, який, якщо це вказано в договорі між останнім і композитором, проводить розрахунки з автором за відшкодувальну передачу прав на запис фонограми. 

В розумінні Закону України «Про авторське право і суміжні права» до обов’язків виробника фонограми (компанії грамзапису) входить як укладення договору з самим автором музичного твору, так і укладення договору з виконавцем, у якого виникають вже свої авторські права (на виконання). В таких договорах повинні враховуватися як умови самого виробництво фонограми (записи), так і умови її подальшого розповсюдження (вид носія фонограми, тираж і територія розповсюдження, порядок, розмір і форма оплати і т.)

У звичному договорі, мовиться, що артист найнятий для надання особистих послуг як виконавець грамзапису на ексклюзивній основі, з метою виробництва фонографічних записів. Від артиста вимагається з’являтися в потрібних для цього місцях в потрібний час, вказане компанією грамзапису, для виробництва студійного запису. 

Відбір музичного матеріалу для запису проводитиметься компанією грамзапису, хоча на практиці, компанія дає артисту значне право голосу у відборі такого матеріалу. За його або її послуги артисту заплатять не менше, ніж за шкалою профспілки, встановленою в відповідній угоді з профспілкою. Звичайно артист одержує суму грошей, що перевищують профспілкову шкалу.

Компанія грамзапису погоджується сплатити всі витрати по звукозапису, включаючи виплати артисту, аранжувальнику, виготівнику дублів і музикантам. Ці виплати призначаються як аванс і віднімаються з гонорару, який може згодом одержати артист. Компанія звичайно включає орендну платню за студію і витрати по монтажу запису в загальні витрати на запис, які потім віднімаються з гонорару артиста.
Внаслідок бурхливого розвитку рекламної діяльності, відбувається створення рекламного звернення, яке вирізняється активним використанням об’єктів авторського права, в тому числі і музичних творів , які вирізняються оригінальністю, а внаслідок їх використання при рекламуванні продукції забезпечується позитивний вплив на споживачів. У зв'язку з чим важливого значення набуває питання правомірного використання об'єктів права інтелектуальної власності в рекламі. Однією з основних форм реалізації прав у сфері інтелектуальної власності виступає договір. Договори на використання об'єктів авторського права в рекламі можна поділити на дві основні категорії: 
- рекламні договори, в яких умови про авторські права викладено як окремий розділ договору;
- договори щодо розпорядження майновими правами інтелектуальної власності. У свою чергу, на думку Г. О. Ульянової, в кожній з визначених категорій можуть бути виділені окремі договори про розпорядження авторськими правами та визначення умов використання окремих об'єктів авторського права в рекламі.

Питання для обговорення

1. Розкрийте ознаки музичного твору як об’єкта авторського права?
2. Дайте визначення поняття «мелодія»?
3. Назвіть види музичних творів?
4. Що являється похідним твором у музиці?

5. Охарактеризуйте статус суб’єктів авторського права на музичний твір?
Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть вірну відповідь. Правова охорона на музичний твір поширюється:

а) на ідеї;                                                 б) на теорії;

в) на методи;                                           г) на форму вираження музичного твору.

2. Виберіть вірну відповідь. Основними музичними елементами і виразними засобами музичного твору є:

а) лад;                                                                        б) мелодія;

в) тембр;                                                                    г) усі відповіді вірні.

3. Виберіть вірну відповідь. Ознаками музичного твору не є:

а) творчий характер;

б) вираженість в об’єктивній формі;

в) новизна;

г) можливість відтворення.

4. Виберіть вірну відповідь. Музичні твори охороняються авторським правом, якщо вони існують в:

а) усній формі;                                                       б) об’єктивній формі;

в) правильні відповіді а і б.                                  г) письмовій формі
5. Виберіть вірні відповіді. До видів музичних творів відносяться:

а) симфонії;                                                            б) фольклор;

в) романси;                                                              г) пісні.

6. Виберіть вірні відповіді. Музичний твір може виступати:

а) як самостійний твір;

б) складовою частиною аудіовізуального твору;

в) частиною складеного твору;

г) як літературний твір.

7. Виберіть вірні відповіді. Похідним твором у музиці є:

а) обробка;                                             б) тиражування;

в) аранжування;                                     г) романс.

8. Виберіть вірні відповіді. Суб’єкти авторського права на музичний твір поділяються на:

а) первинні;                                            б) вторинні;

в) похідні;                                               г) первинні та вторинні.

9. Виберіть вірну відповідь. Первинним суб’єктом права на музичний твір є:

а) автор музичного твору;                    б) юридична особа;

в) співак;                                                 г) продюсер.

10. Виберіть вірні відповіді. Видами використання музичних творів суб’єктами підприємницької діяльності є:

а) публічне виконання;                          б) публічне мовлення;

в) словесне виконання;                          г) словесне мовлення.

Глава 10
комп’ютерна програма як об’єкт правової охорони
1. Поняття та ознаки комп’ютерної програми як об’єкта авторського права

2. Правовий статус суб’єктів авторського права на комп’ютерну програму
3. Порядок набуття та передачі прав на комп’ютерну програму
Ключові слова: авторське право, літературний твір, комп’ютерна програма, програмне забезпечення, комп’ютерна гра, об’єкт авторського права, суб’єкт авторського права на комп’ютерну програму, творець, автор, роботодавець, службовий твір, співавторство.
1. Поняття та ознаки комп’ютерної програми як об’єкта авторського права

На етапі розвитку використання інформаційних технологій, основу яких становить програмне забезпечення – продукт інтелектуальної власності, стає актуальним питання ефективного захисту такого специфічного об’єкту авторського права як комп’ютерна програма.
Серед об’єктів авторського права, перелік яких закріплений у Законі України «Про авторське право і суміжні права», є комп’ютерні програми (комп’ютерне програмне забезпечення). Комп’ютерні програми займають особливе місце серед об’єктів авторського права, тому що в епоху інформаційних технологій вони є одним з головних стратегічних ресурсів як держави в цілому, так і окремих її складових.
Відповідно до ст. 1 Закону України «Про авторське право і суміжні права» комп’ютерна програма - це набір інструкцій у вигляді слів, цифр, кодів,  схем, символів чи у будь-якому іншому вигляді, виражених у формі,  придатній для зчитування комп'ютером, які приводять його у дію  для досягнення певної мети або результату (це поняття охоплює як операційну  систему,  так  і  прикладну  програму,  виражені  у вихідному або об'єктному кодах). 

Крім цього поняття існує велика кількість визначень, що даються як науковцями так і практиками. Важливе значення мають праці авторів, які працюють в галузі прав на комп’ютерні програми, таких як А. І. Абдуллін, Ю. Є. Атаманова, 
В. І. Березанська, Є. П. Гаврилов, А. Б. Гельб, Ю. Т. Гульбі, В. С. Дмитришин, 
В. І. Жуков, П. Касперавічус, І. Е. Маміофа, Є. Мічурін, С. А. Петренко, 
Ю. І. Плотніков, П. С. Попов, Л. І. Подшибіхін, О. В. Ревінський, М. О. Селіванов, 
О. Р. Шишка, М. І. Яценко та інших.

Найбільш широке і повне визначення поняття «комп’ютерна програма» дає В. Дмитришин: «комп’ютерна програма - створений творчою діяльністю фізичної особи набір інструкцій у вигляді слів, цифр, кодів, схем, символів чи у будь-якому іншому вигляді, втілений на носіях будь-якого виду (електронних, паперових тощо), для використання в автоматичних пристроях для обробки інформації, або іншому обладнанні, що базується на цифровій техніці з метою приведення його у дію для досягнення певної мети або результату. Це поняття охоплює як операційну систему, так і прикладну програму, виражені у вихідному тексті або об’єктному коді, а також допоміжні та проміжні матеріали розробки, що призводять до створення комп’ютерної програми, якщо тільки суть цих матеріалів така, що результатом їх є створення на наступній стадії комп’ютерної програми».

Вперше комп'ютерна програма почала охоронятися як об'єкт авторського права у 1964 році в США. Визнання комп'ютерних програм об'єктами авторським правом відбулося з початком реєстрації комп'ютерних програм в Бюро з авторських прав США (The US Copyright Office) при Бібліотеці Конгресу США (Library of Congress Copyright Office 101 Independence Avenue, SE Washington, DC 20559-6000). У 1973 р. Європейська патентна конвенція встановила, що комп'ютерні програми не є об'єктом патентної охорони. Тим самим Конвенція визнала по суті, що на комп'ютерні програми повинна поширюватися охорона авторським правом. Відповідно до прийнятого в 1976 р. Закону США «Про авторське право» комп'ютерні програми стали охоронятися як літературні твори. Закріплення за комп'ютерними програмами режиму об'єкта авторським правом в США не випадково. США були і залишаються основним виробником комп'ютерної техніки та програмного забезпечення, які безсоромно копіювалися в інших країнах. У таких умовах виробники електронно-обчислювальної техніки і програмного забезпечення намагалися будь-якими способами захистити свої права та інтереси. Охорона комп'ютерних програм нормами авторського, а не патентного права істотно збільшила термін дії майнових прав виробників програмного забезпечення. 
Таким чином, комп'ютерні програми виявлялися практично вічним нематеріальним активом виробників програмного забезпечення. Міжнародне закріплення за комп'ютерними програмами режиму об'єкта авторського права відбулося 1991 р. в Директиві Європейського Союзу «Про правову охорону комп'ютерних програм». Відповідно до Угоди про торговельні аспекти прав на інтелектуальну власність СОТ «комп'ютерні програми у вихідному або вихідному вигляді охороняються як літературні твори відповідно до Бернської конвенції» з 1995 року. Практично така ж сама міжнародна норма закріплена в ст. 4 Договору Всесвітньої організації інтелектуальної власності про авторське право від 20.12.1996 р., де зазначено: «Комп’ютерні програми охороняються як літературні твори в розумінні Статті 2 Бернської конвенції. Така охорона застосовується до комп’ютерних програм незалежно від способу або форми їх вираження». В Директиві Європейського Парламенту і Ради №2009/24/EC про правову охорону комп’ютерних програм в Преамбулі (пункт 6) і в ст. 1 теж вказується, що комп’ютерні програми охороняються авторським правом «... як літературні твори за змістом Бернської Конвенції з охорони літературних і художніх творів».

На даний час згідно з положеннями законодавства більшості країн і міжнародних нормативних актів в сфері інтелектуальної власності комп’ютерні програми охороняються як об’єкти авторського права в якості літературних творів, хоча на теоретичному рівні суперечки щодо ефективності такої охорони не вщухають. Так, в багатьох країнах комп’ютерні програми також визнаються і об’єктами патентної охорони (йдеться про випадки, коли комп’ютерна програма є частиною технологічного процесу, технічного пристрою тощо й сумісно з ними може бути визнана об’єктом патентної охорони).

Українське ж законодавство на сучасному етапі визначає комп’ютерні програми виключно як об’єкти авторського права. Так, в ч. 4 ст. 433 Цивільного Кодексу України зазначається: «Комп’ютерні програми охороняються як літературні твори». Аналогічно в ст. 18 Закону України «Про авторське право і суміжні права» вказується: «Комп’ютерні програми охороняються як літературні твори. Така охорона поширюється на комп’ютерні програми незалежно від способу чи форми їх вираження». 

Отже, комп'ютерна гра є об'єктом авторського права, але вона не визначена в законодавстві. До того часу, поки не дано визначення комп'ютерної гри як об'єкта права інтелектуальної власності і не внесені зміни до законів немає правових підстав притягувати осіб до відповідальності за незаконне використання такого об’єкту інтелектуальної власності як комп’ютерна гра.

2. Правовий статус суб’єктів авторського права на комп’ютерну програму
Відповідно до ст. 421 Цивільного кодексу, до суб’єктів права інтелектуальної власності відносяться: творець (творці) об’єкта права інтелектуальної власності (автор, виконавець, винахідник тощо) та інші особи, яким належать особисті немайнові та (або) майнові права інтелектуальної власності відповідно до закону чи договору. Первинним суб’єктом авторського права є автор твору. За відсутності доказів іншого, автором вважається фізична особа, зазначена звичайним способом як автор на оригіналі або примірнику твору. Суб’єктами авторського права також є фізичні та юридичні особи, які набули прав на твори відповідно до договору або закону.
У Всесвітній декларації з інтелектуальної власності рекомендовано у сфері відносин інтелектуальної власності розглядати дві категорії осіб: авторів і користувачів. Чинне законодавство про інтелектуальну власність первинним суб’єктом визнає дійсного творця – автора, особу, творчою працею якої створено охороноздатний об’єкт. Авторами вважаються будь-які особи або їх група, що діють з метою отримання прибутку або за іншими підставами і відповідальні за творчість у будь-якій галузі. Користувачами є особа або група осіб, що діють з метою отримання прибутку або за іншими підставами і відповідальні за використання чи споживання результатів творчої праці у будь-якій галузі. 

Так, автор комп’ютерної програми (програміст) - це фізична особа, творчою, інтелектуальний працею якої створено твір, в нашому випадку – комп’ютерна програма. Так як визначення творчої праці в чинному законодавстві немає, то залишається відкритим питання - чи буде кодувальник (людина, яка пише код з детального технічного завдання, самостійно при цьому не приймаючи рішень) автором програми. Однозначно на це питання не можна дати відповідь, не вивчивши детально ситуацію. Головним критерієм у даному випадку буде наявність або відсутність творчості в його праці. Для того, щоб спірних ситуацій не виникало, краще до початку розробки програми, укласти договір, в якому чітко обумовити питання авторства, творчої праці, авторських прав. 

Багато комп’ютерних програм створюються не творчою працею однієї особи, а цілою командою. Мова йдеться про співавторство. Для того, щоб визнаватися співавтором, потрібен саме творчий внесок у створенні комп’ютерної програми. Авторське право на комп’ютерну програму, створену у співавторстві, належить всім співавторам спільно, незалежно від того, є ця програма нерозривним цілим чи складається з частин, кожна з яких має ще і самостійне значення, наприклад, модуль, який може використовуватися самостійно. Кожен із співавторів зберігає за собою авторське право на створену ним частину комп’ютерної програми, яка має самостійне значення. Авторське право на комп’ютерну програму, створену у співавторстві, незалежно від частин, які мають самостійне значення, належить співавторам спільно, якщо інше не передбачено угодою між ними. Законодавство не дає визначення слову «спільно». Вважається, що якщо авторські права належать спільно, то будь-який із співавторів може використовувати програму самостійно, але передати майнові права без згоди один одного вони не можуть. 
Іншу групу суб’єктів права інтелектуальної власності на комп’ютерну програму складають як фізичні, так і юридичні особи, які самі не створювали цю програму, але вони стали суб’єктами цього права в силу закону або договору (роботодавець, замовник, спадкоємець та ін.).

В авторському праві є популярною тема службового твору, що пов’язано з тим, що більшість об'єктів авторського права, в тому числі й комп'ютерних програм, створюються за трудовим договором. Актуальною тема службового твору є ще і тому, що в даній ситуації існує два самостійних суб'єкта – працівник (програміст) і роботодавець, інтереси яких можуть бути абсолютно різними. 
Згідно Закону України «Про авторське право та суміжні права»  службовий твір - це твір, створений автором (програмістом) у порядку виконання службових обов’язків згідно службового завдання чи трудового договору (контракту) між ним і роботодавцем. Де службові обов'язки - це обов'язки працівника, визначені в трудовому договорі, посадових інструкціях, які передбачають виконання певних робіт (наприклад, писати комп'ютерну програму), а службове завдання - це завдання роботодавця, в якому він доручає працівникові виконати ті чи інші обов'язки (наприклад, службове завдання вдосконалити комп'ютерну програму з розрахунку собівартості виробництва по одному з продуктів роботодавця). 
Трудовий договір - це угода між працівником і власником підприємства, установи чи організації (або уповноваженим ним органом) або фізичною особою, за якою працівник зобов'язується виконувати роботу, визначену цією угодою, а власник підприємства, установи чи організації (або уповноваженим ним органом) чи фізична особа зобов'язується виплачувати працівникові заробітну плату і забезпечувати умови праці, необхідні для виконання роботи. 

Трудовий договір може укладатися як в усній, так і в письмовій формі. Укладення трудового договору оформляється наказом чи розпорядженням власника або уповноваженого ним органу про зарахування співробітника на роботу. Але, навіть якщо такий наказ чи розпорядження не були видані, але працівника фактично було допущено до роботи, трудовий договір вважається укладеним. 

Наприклад, службовим твором буде комп'ютерна програма, створена особою, що працює на підприємстві, якщо відсутній наказ про зарахування її на роботу, але цю особу фактично було допущено до роботи. Але якщо особа, маючи знання та навички в програмуванні, була зарахована і допущена до роботи, наприклад, бухгалтера (тобто її службові обов'язки - ведення бухгалтерського обліку) і, у вільний від роботи час, створила комп'ютерну програму для оптимізації тих чи інших функцій підприємства, то в даному випадку комп'ютерна програма не буде службовим твором. 

Авторське особисте немайнове право на службовий твір належить його автору, якщо, він створив цей твір, у нашому випадку написав комп’ютерну програму, в порядку службових обов'язків. Ці права він не може нікому передати, так як вони нероздільно пов'язані з його особистістю (наприклад, право авторства). 
Що ж стосується майнових авторських прав, то слід зазначити, що існують два нормативні акти, положення яких суперечать один одному. Так, згідно Закону України «Про авторське право та суміжні права» виключне майнове право на службовий твір належить роботодавцю, якщо інше не передбачено трудовим договором (контрактом) та (або) цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем. Згідно ж Цивільного кодексу України майнові права інтелектуальної власності (у тому числі і авторського права) на об'єкт, створений у зв'язку з виконанням трудового договору, належать працівникові, який створив цей об'єкт, та юридичній або фізичній особі, де або в якої він працює, спільно, якщо інше не встановлено договором. 

Сьогодні, виходячи з судової практики та роз'яснень, застосовується норма Цивільного кодексу України, згідно з якою майнові авторські права належать спільно, якщо інше не встановлено договором. Якщо відповідним договором між працівником і роботодавцем буде встановлено інший розподіл прав, то права будуть належать сторонам, згідно з умовами цього договору. Такі ж самі правила розподілу авторських прав на комп’ютерні програми встановлюються між автором та замовником програми, якщо вона створювалась за замовленням.
Вважається за доцільне спочатку (до початку написання комп’ютерної програми) прописувати в договорі кому належатимуть майнові права. Це в інтересах як роботодавця (не буде претензій працівника в майбутньому), так і в інтересах автора (знаючи, що права будуть належать тільки автору, можна говорити про більшу суму винагороди). 

Отже, створивши комп'ютерну програму автор має на неї певні права. Їх становлять особисті немайнові та (або) майнові права інтелектуальної власності.
До особистих немайнових прав на комп’ютерну програму слід віднести: 

· право визнання авторства - творець має право на визнання свого авторства шляхом зазначення імені автора на творі та на його примірниках, наприклад, на дисках, на яких записана комп'ютерна програма;

· право на анонімність (забороняти зазначення свого імені, якщо автор хоче залишитися анонімним);

· право на псевдонім;

· право на збереження цілісності комп’ютерної програми та протидії її спотворення, інший заміні комп’ютерної програми чи посяганню, які можуть завдати шкоди честі та репутації автора. Наприклад, автор може забороняти внесення додаткового коду в його комп'ютерну програму.

За загальним правилом, особисті немайнові права суб’єкта авторського права на комп’ютерну програму, наприклад, право визнання авторства, охороняються безстроково. Вони не можуть бути передані (відчужені) іншим особам. Проте, з цього правила можуть бути деякі випадки виключень, прямо передбачені законодавством.

Так, ст. 423 Цивільного кодексу України передбачено, що, хоча особисті немайнові права інтелектуальної власності належать творцеві об’єкта права інтелектуальної власності, у випадках, передбачених законом, вони можуть належати іншим особам. Особисті немайнові права інтелектуальної власності не можуть відчужуватися (передаватися), за винятками, проте, встановленими законом. Ст. 429 Цивільного кодексу України, в свою чергу каже, що у випадках, передбачених законом, окремі особисті немайнові права інтелектуальної власності на об’єкт, створений у зв’язку з виконанням трудового договору, можуть належати юридичній або фізичній особі, де або у якої працює працівник.

Що ж стосується майнових прав на комп’ютерну програму, то за загальним правилом, вони охороняються протягом всього життя автора комп’ютерної програми і протягом 70 років після його смерті. Але користь від такого тривалого терміну дії відносно комп’ютерних програми незначна, тому що ринок програмного забезпечення стрімко розвивається і кожний рік або два виходять нові версії програм.
 Згідно зі ст. 30 Закону України «Про авторське право і суміжні права» закінчення строку дії авторського права на твори, у нашому випадку комп’ютерної програми,  означає їх перехід у суспільне надбання. Це означає, що комп’ютерні програми можуть вільно, без виплати авторської винагороди, використовуватися будь-якою особою, за умови дотримання особистих немайнових прав автора, передбачених ст. 14 Закону України «Про авторське право і суміжні права».
На відміну від особистих немайнових прав, майнові права можуть належати не тільки автору, а й іншим особам, наприклад, роботодавцю, замовнику, спадкоємцям автора, особі, якій передано майнові права тощо. Майновими правами автора комп’ютерної програми є: 

· виключне право на використання комп’ютерної програми;

· виключне право на дозвіл або заборону використання комп’ютерних програми іншими особами та ін.
Отже, усі майнові права зводяться до поняття «використання», але чіткого визначення «використання» законодавство не дає, і лише наводить перелік дій, які є використанням об'єкта авторського права, в тому числі й комп'ютерної програми. 

Виключне право на використання комп’ютерної програми означає право її використовувати в будь-якій формі та будь-яким способом, наприклад, встановлювати і використовувати за прямим функціональним призначенням її, викладати в Інтернет для скачування, записувати на диски, удосконалювати програму тощо. 

Отже, особа, якій належать майнові права, може використовувати програму у будь-який спосіб - викладати в Інтернет, записувати на диски і продавати, вносити зміни і здійснювати будь-які дії, які не обмежують прав інших осіб. Вона може дозволити або заборонити використання комп'ютерної програми, крім деяких винятків вільного використання, встановленими законом. 
Майнові права на комп’ютерну програму можуть бути передані автором чи власником таких прав, відповідно до закону, повністю або частково іншій особі на умовах, визначених ліцензією, ліцензійним договором, договором про створення на замовлення і використання такої програми, договором про передання виключних майнових прав інтелектуальної власності. Майнові права інтелектуальної власності на комп’ютерну програму можуть також, відповідно до закону, бути вкладом до статутного капіталу юридичної особи, можуть бути використані в якості предмета договору застави та інших зобов’язань, а також можуть використовуватися в інших цивільних відносинах.

Якщо право на комп’ютерну програму належить спільно кільком особам (наприклад, співавторам), то в таких випадках ці особи здійснюють таке право спільно, або на умовах договору (за його наявності), укладеного між ними.
Розглянемо можливості вільного використання комп’ютерних програм. Відповідно до ч. 1 ст. 24 Закону України «Про авторське право і суміжні права» особа, яка правомірно володіє правомірно виготовленим примірником комп’ютерної програми, має право без згоди автора або іншої особи, яка має авторське право на цю програму: 

 1) внести до комп’ютерної програми зміни (модифікації) з метою забезпечення її функціонування на технічних засобах особи, яка використовує ці програми, і вчинення дій, пов’язаних з функціонуванням комп’ютерної програми відповідно до її призначення, зокрема запис і збереження в пам’яті комп’ютера, а також виправлення явних помилок, якщо інше не передбачено угодою з автором чи іншою особою, яка має авторське право; 

 2) виготовити одну копію комп’ютерної програми за умови, що ця копія призначена тільки для архівних цілей або для заміни правомірно придбаного примірника у випадках, якщо оригінал комп’ютерної програми буде втраченим, знищеним або стане непридатним для використання. При цьому копія комп’ютерної програми не може бути використана для інших цілей, ніж зазначено у цьому пункті та пункті 1 цієї частини, і має бути знищена у разі, якщо володіння примірником цієї комп’ютерної програми перестає бути правомірним; 

 3) декомпілювати комп’ютерну програму (перетворити її з об’єктного коду у вихідний текст) з метою одержання інформації, необхідної для досягнення її взаємодії із незалежно розробленою комп’ютерною програмою, за дотримання таких умов: 

 а) інформація, необхідна для досягнення здатності до взаємодії, раніше не була доступною цій особі з інших джерел; 

 б) зазначені дії здійснюються тільки щодо тих частин комп’ютерної програми, які необхідні для досягнення здатності до взаємодії; 

 в) інформація, одержана в результаті декомпіляції, може використовуватися лише для досягнення здатності до її взаємодії з іншими програмами, але не може передаватися іншим особам, крім випадків, якщо це необхідно для досягнення здатності до взаємодії з іншими програмами, а також не може використовуватися для розроблення комп’ютерної програми, схожої на декомпільовану комп’ютерну програму, або для вчинення будь-якої іншої дії, що порушує авторське право; 

 4) спостерігати, вивчати, досліджувати функціонування комп’ютерної програми з метою визначення ідей і принципів, що лежать в її основі, за умови, що це робиться в процесі виконання будь-якої дії із завантаження, показу, функціонування, передачі чи запису в пам’ять (збереження) комп’ютерної програми. 

 Застосування положень цієї статті не повинно завдавати шкоди використанню комп’ютерної програми і не повинно обмежувати законні інтереси автора та (або) іншої особи, яка має авторське право на комп’ютерну програму. 
Законодавством встановлено ряд випадків, коли можливе використання комп’ютерної програми навіть без дозволу автора чи іншої особи, яка має авторське право. Так, без дозволу (але з обов’язковим зазначенням імені автора і джерела запозичення) допускається:

· використання цитат (коротких уривків) в обсязі, виправданому поставленою метою, як ілюстрацій у виданнях, передачах мовлення, звукозаписах чи відеозаписах навчального характеру; 

· відтворення з метою висвітлення поточних подій засобами фотографії або кінематографії, побачених під час перебігу таких подій, в обсязі, виправданому інформаційною метою; 

· відтворення програм для судового і адміністративного провадження в обсязі, виправданому цією метою.

Всі інші дії з використання комп’ютерних програм, якщо вони вчинені без прямого дозволу автора, вважаються порушення авторських прав.

Порушенням авторського права на комп’ютерну програму є:

· вчинення будь-якою особою дій, які порушують особисті немайнові права суб’єктів авторського права та їх майнові права на комп’ютерну програму;

· піратство у сфері авторського права – відтворення, тиражування, ввезення на митну територію України, вивезення з митної території України і розповсюдження контрафактних примірників комп’ютерних програм і баз даних;

· плагіат – оприлюднення (введення в обіг) повністю або частково комп’ютерної програми, створеної іншою особою під іменем особи, яка не є її автором;

· ввезення на митну території України без дозволу осіб, які мають авторське право примірників комп’ютерних програм і баз даних;

· вчинення дій, що створюють загрозу порушення авторського права, у тому числі надання послуг по зберіганню, продажу, або іншому розповсюдженню контрафактних примірників комп’ютерних програм, а також надання порушникам авторського права в користування найом (оренду), безоплатне користування приміщень, обладнання або іншого майна, що використовується для порушення авторського права;

· будь-які дій для свідомого обходу технічних засобів захисту авторського права, зокрема виготовлення, розповсюдження, ввезення з метою розповсюдження і застосування засобів такого обходу;

· володіння з метою одержання прямої чи опосередкованої комерційної вигоди, виготовлення, розповсюдження, реклама з метою продажу або прокату, ввезення з метою розповсюдження і застосування засобів для свідомого обходу технічних засобів захисту авторського права, що: є предметом реклами або комерційного збуту з метою обходу захисту; мають лише обмежену комерційну мету або використовуються з іншою метою, ніж обхід захисту; були розроблені, виготовлені, адаптовані для того, щоб дозволити або полегшити обхід захисту технологічного заходу.

3. Порядок набуття та передачі прав на комп’ютерну програму

Згідно з чинним законодавством, авторське право на комп’ютерну програму виникає внаслідок самого факту її створення, а тому не потребує реєстрації, спеціального оформлення, дотримання будь-яких інших формальностей. За відсутності доказів іншого, автором вважається фізична особа (особи), зазначена звичайним способом як автор на оригіналі або примірнику твору.

П. 3 ст. 11 Закону України «Про авторське право і суміжні права» передбачає, що для сповіщення про свої права особа, яка має авторське право, може використовувати знак охорони авторського права, який складається з таких елементів: © латинська літера «с», обведена колом, ім’я особи, яка має авторське право, рік першої публікації твору. Знак охорони авторського права проставляється на оригіналі і кожному примірнику твору. Цей знак прийнято називати copyright, що у дослівному перекладі означає авторське право, а перша буква цього слова «с» була використана для самого знака © . 
Отже, авторське право на комп'ютерну програму виникає в силу факту її створення і не підлягає обов'язковій реєстрації та іншим формальностям. Але автор або інша особа, якій передали майнові права, може їх зареєструвати. Реєстрація авторського права буде лише вказувати, що на певну дату автор заявив про свої авторські права. Не дивлячись на необов'язковість реєстрації авторського права, слід сказати, що іноді вона буває дуже корисною. Наприклад, у разі спору про авторство на комп’ютерну програму, автором вважатиметься той, кого вказано її автором (так звана презумпція авторства). Для реєстрації комп’ютерної програми в Україні необхідно оформити заяву на реєстрацію, а також подати інші документи, наприклад, квитанції про оплату зборів, роздруковані фрагменти коду, які є достатніми для ідентифікації комп'ютерної програми. Після реєстрації автору комп’ютерної програми видається Свідоцтво про реєстрацію авторського права. 
Чинним законодавством визначено, що авторське право виникає з моменту створення об’єкту авторського права, тобто з моменту надання об’єкту певної матеріальної форми, в якій він може бути сприйнятий оточуючими. Твори є об’єктами авторського права незалежно від завершеності, призначення, цінності тощо, а також способу чи форми їх вираження. Таким чином, в даному випадку має місце юридичний вчинок, який тягне за собою виникнення авторських правовідносин, незалежно від наявності факту реєстрації, спрямованості і наявності волі суб’єкта.

Отже, з факту самостійного створення автором комп’ютерної програми виникає увесь комплекс особистих немайнових та майнових прав інтелектуальної власності. Для набуття прав на комп’ютерну програму вона має бути втілена в певну форму і зафіксована у матеріальному світі. Набуття авторських прав з факту створення автором цього твору є одним з найдемократичніших правових інститутів.

Авторське право на комп’ютерну програму може виникати:

· з факту безпосереднього створення її автором такої програми або факту створення комп’ютерної програми спільною працею декількох осіб – співавторів;

· з трудових правовідносин, коли майнові права інтелектуальної власності виникають у юридичної або  фізичної особи, у якої працює особа, що створила комп’ютерну програму;

· з правовідносин, пов’язаних зі створення комп’ютерної програми на замовлення, де замовник отримує спільні права на створений автором за замовленням об’єкт;

· з договору про передання виключних майнових прав інтелектуальної власності на комп’ютерну програму;

· з інших договірних відносин, таких, наприклад, як договір застави, де об’єктом застави виступає майнове право на комп’ютерну програму;

· у юридичної особи з факту внесення майнових прав інтелектуальної власності в якості вкладу до статутного капіталу такої юридичної особи;

· внаслідок прийняття рішення спеціальним державним органом – судом;

· внаслідок спадкування.

Передача прав на об’єкти авторського права може бути як в договірній, так і в недоговірній формах. 

До недоговірних способів розпорядження майновими правами інтелектуальної власності на комп’ютерні програми відноситься передання таких прав у порядку спадкування, отримання їх спадкоємцем у складі спадщини. До складу спадщини не входять права і обов’язки, що нерозривно пов’язані з особою спадкодавця, зокрема і особисті немайнові авторські права, за виключенням одного немайнового права автора – недоторканість твору. Як один з шляхів набуття прав інтелектуальної власності на комп’ютерні програми можливий також випадок набуття таких прав внаслідок прийняття рішення судом. Це рішення може бути прийняте в результаті розгляду позовів зацікавлених осіб, наприклад, в результаті реалізації прав заставодержателя за договором застави чи витікати з інших правовідносин.

До договірних способів розпорядження правами інтелектуальної власності на комп’ютерні програми можна віднести наступні види договорів щодо розпоряджання майновими правами інтелектуальної власності:

· ліцензія на використання комп’ютерної програми;

· ліцензійний договір;

· договір про створення за замовленням і використання комп’ютерної програми;

· договір про передання виключних майнових прав інтелектуальної власності;

· інший договір щодо розпоряджання майновими правами інтелектуальної власності.

Відповідно,згідно з одним із цих договорі майнові права інтелектуальної власності відчужуються, а відповідно до інших – передаються правовласником іншій особі у користування.

Питання для обговорення

6. Розкрийте поняття комп’ютерної програми як об’єкта авторського права.

7. Назвіть ознаки комп’ютерної програми.

8. Що являється службовим твором?

9. Охарактеризуйте статус суб’єктів авторського права на комп’ютерну програму.
10. В чому особливість правової охорони комп’ютерної програми?

11. З якого моменту виникає авторське право на комп’ютерну програму?

12. Охарактеризуйте способи передачі прав на комп’ютерну програму.

13. Що є порушенням авторського права на комп’ютерну програму?

14. Наведіть приклади використання комп’ютерних програм без згоди автора.

Вирішіть тестові завдання:

3. Виберіть вірну відповідь. Правова охорона на комп’ютерну програму поширюється:

а) на ідеї;

б) на теорії;

в) на методи;

г) на форму вираження комп’ютерної програми.

2. Виберіть вірну відповідь. Майнове право на комп’ютерну програму діє на протязі життя автора і після його смерті, рахуючи з першого дня року наступного за роком смерті автора на протязі:

а) 20 років; 
б) 30 років;

в) 50 років; 
г) 70 років.

3. Виберіть невірну відповідь. Суб’єктами авторського права на комп’ютерну програму можуть бути:

а) автор;

б) винахідник; 
в) роботодавець;

г) спадкоємець.
4. Виберіть вірну відповідь. Співавторами комп’ютерної програми визнаються особи:

а) які надали автору технічне сприяння при написанні комп’ютерної програми;

б) які створили твір своєю спільною творчою працею;

в) які організували роботу по написанню комп’ютерної програми;

г) які надали автору матеріальне сприяння при написання комп’ютерної програми.

5. Виберіть вірну відповідь. Особисте немайнове право на службовий твір належить:
 а) автору;

б) роботодавцю;

в) виконавцю;

г) автору і роботодавцю.

6. Виберіть вірну відповідь. Особисті немайнові права автора на комп’ютерну програму діють:

а) протягом життя автора;

б) протягом життя автора та 70 років після його смерті;

в) протягом життя автора та 50 років після його смерті;

г) безстроково.

7. Виберіть невірну відповідь. Майновими правами автора комп’ютерної програми є:

а) виключне право на використання комп’ютерної програми;
б) право на збереження цілісності комп’ютерної програми та протидії її спотворення, інший заміні комп’ютерної програми чи посяганню, які можуть завдати шкоди честі та репутації автора;

в) виключне право на дозвіл використання комп’ютерних програми іншими особами;

г) виключне право на заборону використання комп’ютерних програми іншими особами.

8. Виберіть невірну відповідь. Особистими немайновими правами автора комп’ютерної програми є:

а) право на використання комп’ютерної програми;
б) право визнання авторства - творець має право на визнання свого авторства шляхом зазначення імені автора на творі та на його примірниках, наприклад, на дисках, на яких записана комп'ютерна програма;

в) право на анонімність (забороняти зазначення свого імені, якщо автор хоче залишитися анонімним);

г) право на псевдонім.

9. Виберіть вірну відповідь. Авторські права у автора комп’ютерної програми  виникають:

а) відразу після втілення досягнутого творчого результату в об’єктивну форму;

б) після укладення спадкового договору;

в) під час використання комп’ютерної програми;

г) після смерті творця.
10. Виберіть вірну відповідь. Правова охорона комп’ютерних програм на міжнародному рівні забезпечується нормами:

а) Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів;

б) Мадридської угоди про міжнародну реєстрацію знаків;

в) Ніццької угоди про міжнародну класифікацію виробів і послуг;

г) Договору про патентну кооперацію.
Глава 13

МіЖНАРОДНО-ПРАВОВА ОХОРОНА АВТОРСЬКОГО ПРАВА ТА СУМІЖНИХ ПРАВ
1.   Міжнародна  правова  охорона  авторського  права 

2.  Міжнародна правова охорона об’єктів суміжних прав 

3.  Міжнародне законодавство щодо колективного управління авторськими та суміжними правами в тому числі і щодо об’єктів розміщених в рекламі

Ключові слова:міжнародно-правова охорона авторського та суміжних прав, органи колективного управління майновими правами, Бернська конвенція про охорону літературних і художніх творів; Всесвітня конвенція про авторське право; Міжнародна конвенція про охорону прав виконавців, виробників фонограм і організацій ефірного мовлення; Конвенція про заснування Всесвітньої організації інтелектуальної власності; 

1. Міжнародна  правова  охорона  авторського  права 
У світовій правовій практиці відсутнє таке поняття, як "міжнародне авторське право", яке буде автоматично захищати авторські роботи в країнах по всьому світу. Замість цього, захист авторських прав носить "територіальний" характер, це означає, що захист авторських прав залежить від національних законів, де вимагається охорона. Тим не менш, в більшості країн, які є членами Бернської конвенції з охорони літературних і художніх творів та / або Всесвітньої конвенції про авторське право - двох провідних міжнародних угод про авторські права, забезпечується захист для важливих зарубіжних авторів. Авторське право і суміжні права охороняють права автора твору, створеного в результаті творчої інтелектуальної праці. Вони стосуються особливих форм творчості, що мають відношення, головним чином, до реклами, засобів масових комунікацій – не тільки до друкованих публікацій, а також до радіо- та телепередач, прокату фільмів, комп’ютерних систем, збереження та відтворення інформації.

Так, авторське право в рекламі охороняє форму вираженя ідеї, а не самі ідеї. Як тільки ідеї втілюються в матеріальний носій, виникає правова охорона форми твору– розташування слів, нот, знаків. В об’єктивному змісті авторське право в рекламі являє собою сукупність правових норм, що регулюють відношення з приводу створення і використання реклами. У суб’єктивному змісті авторське право – це особисті немайнові та майнові права, що належать особам, котрі створили рекламний твір.

 Історично авторське право і авторські договори виникають саме у сфері видавничої справи у Великобританії. У 1662 році видається Licensing Act, згідно з яким заборонялося поширення неліцензованих «піратських» примірників творів. Першим нормативно-правовим актом авторського права Англії став Закон королеви Анни (Act of Queen Anne, Statute of Anne, або Copyright Act)    1709 р. Цей закон  припинив монополію Організації книговидавців і вперше в Англії визнав інститут авторства, тобто визнавав «виняткове право і свободу дій автора» щодо своїх творів. Авторське право Великобританії стає насамперед статутним, а не традиційним правом, тобто закріплене в нормативно-правових актах, а не у звичаях і правових традиціях.

Закон перемістив акцент охорони з прав видавця на права автора. Так  автор став центральною фігурою у відносинах авторського права. Без сумніву, це був значний крок на  шляху до становлення сучасної концепції охорони авторського права та запровадженням інституту суспільного надбання. До цього часу визнавалися лише інтереси видавців. І як результат, Закон значно розширив доступ суспільства до літературних творів. Якщо особа вважала, що продаж книги здійснюється за занадто високою ціною, вона мала право подати скаргу на ім’я громадського представника з проханням про зниження ціни.

 Протягом XIX та XX століть авторське право та суміжні права сформувалися як окремий правовий інститут. 

Основою захисту сучасного авторського права  та суміжних прав є універсальні, регіональні й двосторонні міжнародні договори, учасницею яких є  і Україна: 

Бернська конвенція про охорону літературних і художніх творів; 

Всесвітня конвенція про авторське право; 

Міжнародна конвенція про охорону прав виконавців, виробників фонограм і організацій ефірного мовлення; 

Конвенція про заснування Всесвітньої організації інтелектуальної власності; 

Конвенція про охорону інтересів виробників фонограм від незаконного відтворення їх фонограм; 

Договір Всесвітньої організації інтелектуальної власності про авторське право; 

Договір Всесвітньої організації інтелектуальної власності про виконання і фонограми; 

Угода про співробітництво в галузі охорони авторського права, укладена в рамках Співдружності Незалежних Держав; 

Угода про Партнерство та Співробітництво між Європейським союзом та Україною. 

Міжнародні договори встановлюють взаємні права та обов'язки країн-учасниць і є основною правовою формою розвитку міжнародного співробітництва в галузі авторського права.

Так, Бернська конвенція про охорону літературних і художніх творів від 9 вересня 1886 р. Конвенція багато разів переглядалася і останній раз — у Парижі 24 липня 1971 р. зі змінами від 2 жовтня 1979 р. Процес багаторазового перегляду Конвенції зумовлюється постійним розвитком суспільних відносин у сфері літературно-художньої діяльності. Це закономірний та об'єктивний процес удосконалення міжнародної охорони творів науки, літератури і мистецтва та реклами.
Метою Бернської конвенції проголошується: охороняти настільки ефективно і однаково, наскільки це можливо, права авторів на їхні літературні і художні твори.            Основними засадами зазначеної Конвенції є:

1) національний режим, відповідно до якого твори, створені в одній із країн-членів Союзу, повинні одержувати у всіх інших країнах - членах Союзу таку саму охорону, яку ці країни надають своїм власним громадянам;

2) принцип автоматичної охорони, відповідно до якого національний режим не залежить від яких - небудь формальних умов, тобто охорона надається автоматично і не зумовлюється формальними умовами реєстрації, депонування тощо. Тобто твір українського письменника, виданий у Германії, підлягає такій самій охороні як і твори німецьких письменників, оскільки обидві країни є членами Паризького Союзу;

3) принцип незалежності охорони, відповідно до якого права іноземного автора із країни - члена Союзу охороняються в іншій країні - члені Союзу, незалежно від того, чи вони охороняються на батьківщині походження твору.

Об'єктом правової охорони Бернська конвенція проголошує будь-які твори літератури, науки і мистецтва незалежно від форми і способу їх вираження. Перелік творів, що мають охоронятися національним законодавством і яким надається охорона даною Конвенцією, невичерпний. Це можуть бути твори будь-якого наукового чи художнього рівня, жанру, призначення тощо.

Статтєю 2 Конвенції проголошується, що терміном «наукові, літературні і художні твори» охоплюються усі твори у сфері науки, літератури і мистецтва. Національні законодавства мають навести чіткий і вичерпний перелік творів, яким правова охорона не надається.

Похідні твори за Конвенцією охороняються нарівні з оригінальними творами. Національні законодавства мають визначати правовий режим офіційних текстів законодавчого, адміністративного і судового характеру. Збірники літературних і художніх творів, наприклад, енциклопедії і антології, що є результатом інтелектуальної творчості за підбором і розташуванням матеріалів, охороняються як твори без шкоди правам авторів творів, що ввійшли до зазначених збірників. Усі ці твори користуються охороною в кожній із країн-членів Союзу.

Бернська конвенція визначає чіткі критерії для надання правової охорони. Одним із важливих положень Конвенції є твердження, що стосується творів фольклору, хоча цього терміна Конвенція не вживає. Вона передбачає, що у разі, коли невідомо, хто є автором твору, але є підстави гадати, що автором цього твору є громадянин країни - члена Союзу, законодавець цієї країни може призначити відповідний компетентний орган, який має здійснювати захист прав такого автора.

Суб'єктами прав на твори науки, літератури і мистецтва визнаються автори та їх правонаступники. Авторами можуть бути будь-які фізичні особи. Правовій охороні підлягають як випущені, так і не випущені у світ твори за умови, що їх автори є громадянами однієї із країн - членів Союзу або вони мають постійне місце проживання у ній.

Під випущеними у світ творами слід розуміти такі, що випущені зі згоди автора, яким би не був спосіб виготовлення примірників, за умови, що ці примірники випущені в обіг у кількості, придатній задовольнити розумні потреби публіки, враховуючи характер твору.

Не є випуском твору представлення драматичного, музично-драматичного чи кінематографічного твору, виконання музичного твору, публічне читання літературного твору, сповіщення по проводах або передача в ефір літературних чи художніх творів, показ творів мистецтва і спорудження твору архітектури.

Твір вважається випущеним у світ одночасно в кількох країнах, якщо він був випущений у двох або більше країнах протягом тридцяти днів після першого його випуску.

Бернська конвенція чітко визначає особисті немайнові і майнові права авторів. До особистих немайнових прав за Конвенцєю належить право авторства і право протидіяти будь-якому перекрученню твору, його спотворенню, а також будь-якому посяганню на твір, що може завдати шкоди честі і репутації автора.

Згідно з Конвенцією майновими правами авторів є:

- право на переклад, право на відтворення творів будь-яким способом і в будь-якій формі,  що включає будь-який звуковий або візуальний запис (ст. 9 Конвенції);

 - право на публічне виконання драматичних, музично-драматичних і музичних творів (ст. 11);

 - право на передачу в ефір або публічне сповіщення засобами бездротового і дротового зв'язку, за допомогою гучномовця або іншого подібного апарата (ст. l l); 

-  право на публічне читання, право на переробку, аранжування та інші зміни твору (ст. 12);

-  право на кінематографічну переробку і відтворення творів (ст. 14). 

Передбачена охорона може бути витребувана в  будь-якій країні Союзу за умови, що законодавство країни, до якої належить автор, це дозволяє в обсязі, що допускається законодавством країни, в якій витребовується ця охорона.
Бернська конвенція передбачає також випадки використання творів без дозволу автора і без виплати йому певної винагороди. Тобто права автора можуть бути обмежені на користь третіх осіб. Це так зване «вільне використання». 

150 держав, що підписали Конвенцію чи приєдналися до неї, утворили Бернський союз для охорони прав авторів на їхні літературні і художні твори.Україна також стала учасницею Бернської конвенції 25 жовтня 1995 р. після  набрання чинності Закону України від 31 травня 1995 р. “Про приєднання до Бернської конвенції про охорону літературних та художніх творів “.

Розробники Загальної декларації прав людини, прийнятої Генеральною Асамблеєю ООН в 1948 р, з одного боку, закріпили в ст. 19 право на свободу слова (право людини на свободу вираження своєї думки), а з іншого - віднесли авторське право до категорії прав людини (ст. 27). Відповідно до п. 2 ст. 27 зазначеної Декларації кожна людина має право на захист своїх моральних і майнових інтересів, що виникають у зв'язку зі створенням твору науки, літературного твору, твори образотворчого мистецтва, автором якого він є.

Паризький акт Бернської конвенції. Бернська конвенція, незважаючи на численні її перегляди, у певних своїх принципових положеннях не відповідала тим соціально-економічним і політичним змінам, що відбулися у світі. У 1971 р. Бернська конвенція розширилась на розділ, який передбачає певні пільги для країн, що розвиваються. Країн, що стали незалежними, стало більше і з ними не можна було не рахуватися.

 Передусім був полегшений вступ до Бернського союзу, тобто приєднання до Конвенції. Зазначеним країнам були надані пільги щодо перекладу і відтворення творів іноземних авторів. Додатковий розділ до Конвенції істотно розширив перелік виключень із загального правила про виключність прав автора. Були передбачені обов'язкові невиключні ліцензії на переклад і відтворення творів іноземних авторів з метою освіти, які не могли передаватися іншим особам.

Всесвітня конвенція про авторське право. Конвенція підписана в Женеві  6 вересня 1952 p., переглянута в Парижі 24 липня 1971 р.

Бернська конвенція в основному була розрахована на розвинені країни Західної Європию, її членами не були США та ряд інших країн. США з їх потужною поліграфічною промисловістю та величезним книжковим ринком, таким чином, випадали з орбіти Бернської конвенції. Тому відразу після закінчення другої світової війни почалися пошуки шляхів охоплення США та інших країн міжнародною конвенцією з авторського права.

Принципової різниці між Бернською і Женевською конвенціями немає. Є істотні відмінності в окремих положеннях. А саме: 

Всесвітня (Женевська) конвенція не містить широкого переліку творів науки, літератури і мистецтва, що підпадають під її охорону;

 відсутня у цій Конвенції і детальна регламентація щодо охорони окремих об'єктів авторського права. Так, у ст. І наводиться лише приблизний   перелік   творів науки, літератури і мистецтва, що підпадають під правову охорону;

 Всесвітня конвенція нічого не говорить про твори прикладного мистецтва і фотографії.

Всесвітня конвенція також базується на принципі національного режиму. Кожна держава - член Всесвітньої конвенції надає іноземним авторам таку саму охорону, як і власним авторам. Ця Конвенція містить специфічні норми щодо формального оформлення авторських прав, виходячи з того, що багато країн у своїх національних законодавствах містять норми щодо формальностей. Конвенція прийняла компромісне рішення, за яким формальності, передбачені національним законодавством (депонування примірників, реєстрація, виробництво або випуск у світ твору на території даної держави тощо), вважаються виконаними щодо будь-якого твору, що користується конвенційною охороною, якщо будуть дотримані формальності, встановлені самою Конвенцією.

Строк охорони об'єктів авторського права Всесвітня конвенція встановляла не менше 25 років після смерті автора. На відміну від Бернської Всесвітня (Женевська) конвенція не передбачає охорони особистих немайнових прав. На Паризькій конференції 1971 р. з приводу цієї проблеми точилася тривала дискусія. Проте позитивного рішення не було прийнято, оскільки ряд держав, у тому числі і США, не визнають особистих немайнових прав.

Одночасно Всесвітня конвенція детально регламентує право на переклад.  У статті V Конвенції проголошується: «Права, згадані в статті І, включають виключне право автора перекладати, випускати в світ переклади і дозволяти переклади і випуск у світ перекладів творів, що охороняються на підставі цієї Конвенції».

Проте кожна держава, що є членом Конвенції, може своїм національним законодавством обмежити право перекладу письмових творів відповідно до умов, визначених Конвенцією.

При умові, якщо автор протягом семи років від дня першого виходу в світ свого твору не випустив у світ перекладу і  не дав дозволу на випуск у світ перекладу твору однією із мов даної держави, то компетентний орган цієї держави має право видати будь-якому громадянинові цієї держави ліцензію на переклад твору відповідною мовою. Право на переклад підлягає охороні в усіх державах-членах Конвенції.

На Паризькій конференції було прийнято рішення щодо включення до Всесвітньої конвенції правил про обмеження права  на   переклад. Суть цього нововведення полягає у тому, що відповідно до побажань країн, які розвиваються, обмежується право на переклад автора твору і на розповсюдження шляхом видачі примусових ліцензій.

Щороку мільйони людей створюють оригінальні твори – реклама, книги, музика, наукові дослідження та інші форми творчого вираження. Всі ці творіння є інтелектуальною власністю, і всі з них захищені авторським правом. Для редакторів і видавців, письменників розуміюти питання авторського права є істотним, особливо зараз, коли виробництво контрафактних і піратських товарів стало настільки поширеним. Дійсно, відповідно до інформації Торгової палати США, більш ніж на $ 650 000 000 000 в піратській та контрафактної продукції хлинули на світовий ринок у 2015 році.

У той час, коли всі підприємства уразливі для розкрадання інтелектуальної власності, малі підприємства частіше опиняються в невигідному становищі. Це особливо важливо для письменників та малих видань. А тепер, коли Інтернет зробив копіювання і поширення матеріалів, що охороняються, легше, ніж будь-коли раніше, є важливим розуміння основ захисту оригінального твору.

Ось чому, наприклад державні органи в США, підтримуючи малий бізнес з метою захиститу своєї інтелектуальної власністі, створює спеціально розроблений веб-сайт (www.stopfakes.gov/smallbusiness~~HEAD=dobj), щоб допомогти людям малого бізнесу дізнатися, як захистити себе у всіх видах інтелектуальної власності.

Для того, щоб навчитися вчасно виявляти у своїй рекламній продукції, розробках створювані при цьому об'єкти інтелектуальної власності, необхідно набути певних знань у зазначеній сфері. Це дасть можливість одержати не тільки право на охорону інтелектуальної власності в країні та за кордоном, а й перетворити її у особливо конкурентоспроможний на ринку товар, нерідко дуже дорогий і високоприбутковий, в разі правильного його використання. 

2.  Міжнародна правова охорона об’єктів суміжних прав 

 Міжнародним правом, зокрема Римською конвенцією про охорону прав виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення, на сьогоднішній день до суб’єктів суміжних прав відносять виконавців, виробників фонограм та організації мовлення. 

Права, які стосуються виконавців, виробників фонограм, відеограм і організацій мовлення прийнято називати “сміжними правами” тобто правами в галузях, суміжних з авторським правом.

Як колись винайдення друкарського верстата призвело до появи авторського права, сучасний технічний прогрес призвів до необхідності встановити охорону особистих інтересів виконавців, виробників фонограм і організацій ефірного мовлення. Заходи проти незаконного виготовлення копій записів музичних творів вперше були вжиті індустрією фонограм на національному рівні. Боротьба виконавців за захист власних інтересів співпала з зусиллями виробників фонограм не допустити протиправного тиражування своєї власності і одержати винагороду за використання фонограм організаціями мовлення та іншими засобами масової інформації. У свою чергу, організації мовлення вимагали охорони підготовлених ними програм, включаючи охорону проти їх ретрансляції іншими організаціями радіо- і телемовлення. 

Так, Закон про авторське право Обєднанного Королівства 1911 року вперше визнав за виробниками фонограм авторське право. Цей підхід пізніше застосували деякі інші держави загального права (США, Австралія), незважаючи на той факт, що були значні відмінності між наслідками, що випливали з охорони авторських прав з одного боку, і фонограм - з іншого.

На Дипломатичній конференції Бернського союзу з охорони літературних і художніх творів, що відбулася в Римі в 1928 році, було прийнято резолюцію, яка просила уряди держав розглянути можливість вжиття заходів щодо захисту інтересів виконавців. 

У 1948 році на конференції з перегляду Бернської конвенції було зроблено невдалу спробу внести зміни щодо охорони прав виконавців та виробників фонограм. На цій конференції вперше почали вживати термін «права, суміжні з авторськими». 

Визнання особливих прав виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення розпочалося практично з 1961 року після прийняття в Римі окремої Конвенції про охорону виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення. Права виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення отримали назву «суміжних» з авторськими правами, оскільки виникають внаслідок використання творів, які можна виконати, записати, включити в програму організації мовлення тощо. Ці права також називають «пов’язані», «споріднені». 

Законодавство про авторське право і суміжні права виходить з того, що авторське право існує незалежно від суміжних прав, тоді як суміжні права існують тоді, коли є авторське право на твір. Авторське право є первинною категорією, а суміжні права - вторинною. 

 Суміжні права не лише залежать від авторського права, але й не існують без них. Виконавці здійснюють свої права за умови дотримання ними прав авторів творів, які вони виконують та інших суб’єктів авторського права. Виробники фонограм повинні дотримуватися прав суб’єктів авторського права і виконавців. Організації мовлення повинні дотримуватися прав суб’єктів авторського права, виконавців, виробників фонограм.

Членами Римської конвенції можуть стати лише члени Бернської  (Всесвітньої) конвенції, які одночасно є і членами ООН. Головною метою Римської конвенції про охорону інтересів виконавців, виробників фонограм, організацій мовлення є охорона суміжних прав. Це перша міжнародна угода такого виду.

 Перша стаття  Конвенції стверджує, що охорона суміжних прав має здійснюватися в такий спосіб, щоб не зашкодити авторським правам. 

Об'єктами охорони Конвенції є права на виконання, права виробників фонограм та права організацій ефірного мовлення на свої передачі (програми). Суб'єктами зазначених прав є виконавці, виробники фонограм та організації ефірного мовлення. Конвенція передбачає можливість надання охорони суб'єктам суміжних прав незалежно від того, чи охороняються літературні і художні твори, використані виконавцями, виробниками фонограм та організаціями ефірного мовлення.

Головним принципом Конвенції є принцип національного режиму, за яким виконавцям, виробникам фонограм та організаціям ефірного мовлення з однієї держави - учасниці Конвенції в іншій державі - учасниці надається така сама правова охорона, як і власним громадянам та юридичним особам. Проте Конвенція встановлює мінімальний рівень охорони, нижче якого опускатися не дозволяє.

Римська конвенція визначає чіткі критерії застосування національного режиму. Національний режим виконавцям надається за таких умов:

— виконання має місце в іншій договірній державі;

— воно включене до фонограми, що охороняється Конвенцією;

— виконання транслюється в живому виконанні у передачі, що є об'єктом правової охорони Конвенції;

— незалежно від того, до якої держави належить виконавець, де мало місце виконання.

Виробнику надається національний режим, якщо він є громадянином іншої договірної держави (критерій національності) або перша фіксація була здійснена в іншій договірній державі (критерій фіксації), або фонограма була вперше чи одночасно випущена у світ в іншій договірній державі (критерій випуску у світ).

Організаціям ефірного мовлення надається національний режим за умови, що постійне місцезнаходження цієї організації перебуває в іншій договірній державі (принцип національності) або, якщо передача транслювалася з передавача, розташованого в іншій договірній державі, незалежно від розташування початкової організації ефірного мовлення (принцип територіальності). 

Договірні держави можуть заявити, що вони забезпечать охорону радіо- і телепередач лише у тому разі, якщо умови національності і територіальності задовольняються щодо однієї і тієї самої договірної держави.

Виконавці мають право дозволяти чи забороняти:

· здійснення запису незафіксованого виконання;

· передачу в ефір або сповіщення до загального відома живого виконання;

— відтворення фіксації виконання за умови, що початкова фіксація була здійснена без згоди виконавця або відтворення здійснюється з метою, недозволеною Конвенцією або виконавцем.

Виробники фонограм мають право дозволяти або забороняти пряме чи опосередковане відтворення їх фонограм.

 Організації ефірного мовлення мають право дозволяти чи забороняти:

— відтворення недозволених фіксацій їх передач або відтворення законних фіксацій з протизаконною метою;

— сповіщення до загального відома їх телевізійних передач за допомогою приймачів, встановлених у місцях, доступних для публіки, за плату;

 — одночасну ретрансляцію їх передач;

— фіксацію їх передач.

Одночасно Римська конвенція містить також і певні обмеження прав виконавців, виробників фонограм і організацій ефірного мовлення. Деякі з них встановлені самою Конвенцією, деякі встановлюються національним законодавством договірної держави. Мінімальний строк охорони, передбачений Римською конвенцією, становить 20 років, починаючи від кінця року, в якому була здійснена фіксація, що стосується фонограм і виконання, включених до них; або мало місце виконання щодо виконань, не включених до фонограм; або щодо радіо- і телепередач часу такої передачі.

Римська конвенція є першим міжнародним документом у галузі суміжних прав, що постійно активно розвиваються і тому потребують більш детального правового опосередкування. Римська конвенція 1961 року була прогресивним міжнародним документом, оскільки до моменту її прийняття національні законодавства лише декількох держав в певній мірі охороняли права виконавців і виробників фонограм. Прийняття Римської конвенції означало, що держави-учасниці брали на себе зобов’язання надавати охорону не лише авторам, а й виконавцям, виробникам фонограм та організаціям мовлення.

На відміну від авторського права суміжні права у сучасному їх розумінні спочатку отримали нормативно-правове визнання на міжнародному рівні, а не на національному. Авторитет Римської конвенції та позиція світової громадськості в цьому питанні мала вирішальний вплив на формування законодавства про суміжні права навіть у тих державах, які не приєдналися до самої Конвенції (наприклад, в Україні, яка приєдналася до Римської конвенції у 2001 році, суміжні права охороняються з 1994 року).

 Конвенція про охорону інтересів виробників фонограм
від незаконного відтворення їх фонограм від 29 жовтня 1971 р. Прийняття цієї Конвенції, відомої як Конвенція про фонограми, було зумовлено зростаючими масштабами незаконного відтворення фонограм, що має місце в усьому світі. Конвенція дала чітко визначення поняттям:
1) «фонограма» — виключно звуковий запис звуків;

2) «виробник фонограми» — будь-яка фізична чи юридична особа, яка першою здійснила запис звуків на фонограмі;

3) «копія» — матеріальний носій, що містить звуки, записані безпосередньо чи опосередковано з фонограми, і який містить всю або значну частину звуків, записаних на цій фонограмі;

4) «розповсюдження серед публіки» — будь-який акт, засобом якого копії безпосередньо чи опосередковано пропонуються публіці взагалі або будь-якій її частині.

Кожна держава-учасниця зобов'язується охороняти виробників фонограм, які є громадянами інших держав-учасниць, від виробництва копій фонограм без згоди виробника і від ввозу таких копій кожного разу, коли згадане виробництво чи ввезення здійснюються з метою їх розповсюдження серед публіки, а також від розповсюдження цих копій серед публіки.

Строк охорони прав виробників фонограм визначається національним законодавством кожної держави-учасниці Конвенції.

У своїх національних законодавствах держави-учасниці Конвенції можуть передбачати і певні обмеження прав виробників фонограм, що можуть бути такими, які встановлені цим законодавством для авторів творів. Проте обов'язкові ліцензії можуть бути передбачені лище у тому разі, якщо дотримані такі умови:

— відтворення призначається для використання виключно для навчання або наукових досліджень;

— ліцензія дає право відтворення лише на території держави-учасниці, компетентні органи якої надали ліцензію і вона не поширюється на експорт копій;

— відтворення, здійснене на підставі ліцензії, зумовлює право на справедливу винагороду, що визначається зазначеним органом з урахуванням, поряд з іншим, кількості копій, що будуть вироблені.

Норми цієї Конвенції не можуть бути витлумачені таким чином, що обмежують або завдають шкоди охороні інтересів авторів-виконавців, виробників фонограм або органів радіомовлення. Кожна із держав-учасниць визначає межі дії охорони інтересів авторів-виконавців, виступи яких записані на фонограму, а також умови, за яких вони можуть користуватися такою охороною. Держава-учасниця не зобов'язана дотримуватися норм Конвенції щодо фонограм, які були записані до набуття чинності цією Конвенцією на території даної держави.

Міжнародне бюро Всесвітньої організації інтелектуальної власності збирає і публікує інформацію щодо охорони фонограм. Кожна держава-учасниця безвідкладно повідомляє Міжнародному бюро про усі нові закони та офіційні тексти, що стосуються охорони фонограм. 

Договір ВОІВ, прийнятий Дипломатичною конференцією з питань авторського права і суміжних прав у грудні 1996 р.

Дипломатична конференція з метою подальшого удосконалення системи міжнародно-правової охорони авторських прав на літературні і художні твори підписала цей Договір 20 грудня 1996 р. До нього включені нові міжнародні правила, дано більш чітке тлумачення деяких існуючих правил.

 Договір врахував глибокий розвиток і зближення інформаційних і комунікаційних технологій та їх вплив на створення і використання літературних і художніх творів. Наведені чинники зумовлюють ще більшу необхідність посилення авторсько-правової охорони як основного стимулу до літературної і художньої творчості. Водночас не можна не рахуватися з необхідністю урівноважувати інтереси і права авторів з інтересами широкої публіки.

Цей Договір є спеціальною угодою щодо ст. 20 Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів. 

Договір уточнює, що авторсько-правова охорона поширюється на форму вираження, а не на ідеї, процеси, методи функціонування або математичні концепції як такі. Комп'ютерні програми охороняються як і літературні твори. Компіляції даних чи іншої інформації у будь-якій формі, що за підбором і розташуванням є результатом інтелектуальної творчості та охороняються. Проте охорона не поширюється на самі дані чи інформацію і не торкається яке-небудь авторське право, що стосується даних чи інформації, що складають зміст у компіляції.

Договір наділяє авторів літературних і художніх творів виключним правом дозволяти доведення до загального відома оригіналу і примірників своїх творів шляхом продажу або іншої передачі у власність. Ці ж автори користуються виключним правом на прокат комп'ютерних програм, кінематографічних творів і творів, втілених у фонограмах.

Проте це правило не поширюється на комп'ютерні програми, якщо програма не є основним об'єктом прокату, і на кінематографічні твори, якщо такий прокат не призводить до широкого копіювання цих творів, що може завдати істотної шкоди виключному праву на відтворення.

Автори літературних і художніх творів користуються виключним правом дозволяти будь-яке сповіщення своїх творів до загального відома по проводах або засобами бездротового зв'язку, включаючи доведення своїх творів до загального відома таким чином, що представники публіки можуть здійснювати доступ до таких творів із будь-якого місця і в   будь-який час за їх власним вибором.

Договір ВОІВ з виконання і фонограм. Договір ВОІВ прийнятий дипломатичною конференцією з деяких питань авторського права і суміжних прав 2—20 грудня 1996 р. в Женеві. Його прийняття зумовлене необхідністю подальшого удосконалення міжнародно-правової охорони виконань і фонограм. Стаття 1 цього Договору проголошує, що він ні в якій мірі не применшує значення Римської конвенції. Охорона, що надається за цим Договором, ніяким чином не завдає шкоди охороні авторського права на літературні і художні твори.

 В основі Договору лежить національний режим, за яким його сторони надають охорону, передбачену Договором, виконавцям і виробникам фонограм, які є громадянами інших сторін Договору.

Договір включає визначення деяких понять для цілей цього Договору:

1) виконавці — це актори, співаки, музиканти, танцюристи та інші особи, які грають роль, співають, читають, декламують, грають на музичному інструменті, інтерпретують або іншим чином виконують літературні, мистецькі або фольклорні твори;

2) фонограма — це запис звуків виконання або інших звуків, або відображення звуків, крім звуків у формі запису, що включений до кінематографічних або аудіовізуальних творів;

3) запис — це втілення звуків або їх відображень, що дозволяють їх сприйняття, відтворення або сповіщення за допомогою відповідних пристроїв;

4) виробник фонограми — це фізична або юридична особа, яка бере на себе ініціативу і відповідає за перший запис звуків виконання чи інших звуків або відображень звуків;

5) опублікування запису виконання або фонограми — це пропозиція запису виконання або фонограми публіці зі згоди правоволодільця і за умови, що примірники пропонуються публіці в розумній кількості;

6) ефірне мовлення — це передача засобами бездротового зв'язку звуків зображень і звуків або їх відображень для сприйняття публікою; така передача, що здійснюється через супутник, також визнається ефірним мовленням; передача кодованих сигналів буде ефірним мовленням, якщо засоби декодування надаються публіці організацією або з її згоди; 

7) сповіщення для загального відома виконання або фонограми — це передача для публіки будь-яким засобом, крім ефірного мовлення, звуків виконання або відображень звуків, записаних на фонограму. 

Договору «сповіщення для загального відома» включає доведення звуків або відображень звуків, записаних на фонограму, до слухового сприйняття публікою.

Особливістю цього Договору є те, що він надає охорону і особистим немайновим правам виконавців. Виконавці мають право вимагати визнання себе виконавцями, а також протидіяти будь-яким перекрученням або спотворенням чи іншій зміні своїх виконань, що можуть нанести шкоду репутації виконавця.

Виконавці наділяються виключним правом щодо своїх виконань дозволяти:

— ефірне мовлення і сповіщення для загального відома своїх незаписаних виконань, за винятком випадків, коли виконання уже передавалося в ефір;

— запис своїх незаписаних виконань.

Виконавці користуються також виключним правом дозволяти пряме або побічне відтворення своїх виконань, записаних на фонограми, будь-яким чином і в   будь-якій формі. Виконавці мають виключне право на розповсюдження записів своїх виконань, на прокат своїх виконань, на доведення своїх виконань для загального сповіщення публіки.

Виробники фонограм також наділяються виключним правом на відтворення, розповсюдження та прокат примірників своїх фонограм, а також робити фонограми доступними для публіки.

Виконавці і виробники фонограм користуються правом на одноразову і справедливу винагороду за пряме чи побічне використання фонограм, опублікованих з комерційною метою, для ефірного мовлення чи будь-якого сповіщення для загального відома.

Національні законодавства сторін Договору можуть містити норми щодо обмежень прав виконавців і виробників фонограм або винятки з них. Строк охорони прав для виконавців за Договором встановлений у 50 років, рахуючи з кінця року, в якому виконання було записано на фонограму.
Строк охорони прав виробників фонограм за Договором встановлений у 50 років, рахуючи з кінця року, в якому фонограма була опублікована. Якщо публікації фонограми не було — то протягом 50 років з моменту запису фонограми.

Брюссельська конвенція про розповсюдження несучих програми сигналів, що передаються через супутники (1974 р.)

 Конвенція передбачає обов'язок кожної держави-учасниці Конвенції вживати належних заходів щодо запобігання незаконному розповсюдженню на своїй території чи зі своєї території будь-якого несучого програми сигналу, що передається через супутники. Розповсюдження визнається незаконним, якщо на нього не було одержано дозвіл від організації, за загальним правилом, радіо- або телемовної організації, що прийняла рішення про складові елементи програми. Цей обов'язок існує щодо організацій, які виступають як «громадяни» держави-учасниці Конвенції. Проте положення цієї Конвенції не застосовуються, коли розповсюдження сигналів здійснюється із супутників прямого мовлення.

Угода про співробітництво у сфері авторського права і суміжних прав підписана 24 вересня 1993 p., ратифікована Верховною Радою України 27 січня 1995 р.

Враховуючи сучасну роль авторського права у формуванні національного культурного потенціалу в міжнародному культурному обміні, а також у розвитку рівноправних міждержавних торговельно-економічних відносин, необхідність співробітництва в галузі взаємного культурного обміну культурними цінностями шляхом використання творів науки, літератури і мистецтва з метою визначити умови і порядок взаємної охорони авторського права і суміжних прав, держави СНД (далі — держави-учасниці) підписали цю Угоду.

Передусім держави-учасниці взяли на себе зобов'язання забезпечити на своїх територіях виконання міжнародних зобов'язань, що випливають із участі колишнього СРСР у Всесвітній конвенції про авторське право (1952 p.). Зазначені в Угоді держави-учасниці застосовують Всесвітню конвенцію про авторське право (1952 р.) у відносинах між собою як до творів, створених після 27 травня 1973 р., так і до творів, які за законодавством держав-учасниць охоронялися до цієї дати, на тих самих умовах, що встановлені законодавством щодо своїх авторів. За національним законодавством держав-учасниць встановлюються строки охорони авторського права і суміжних прав.

Держави-учасниці взяли на себе зобов'язання вжити необхідних заходів щодо розробки і прийняття законопроектів, які мають забезпечити охорону авторського права і суміжних прав на рівні вимог Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів, Женевської конвенції про охорону виробників фонограм від незаконного відтворення їх фонограм, Римської конвенції про охорону прав виконавців, виробників фонограм і організацій ефірного мовлення.

Держави-учасниці зобов'язалися проводити сумісну роботу щодо боротьби з незаконним використанням об'єктів авторського права і суміжних прав і через свої компетентні органи сприяти розробці конкретних програм і заходів. Вони будуть також сприяти створенню і функціонуванню національних авторсько-правових організацій у сфері управління авторськими правами на колективній основі, шляхом укладення цими організаціями між собою угод про співробітництво.

Держави-учасниці мають вирішити у відповідних угодах питання про уникнення подвійного оподаткування авторської та іншої винагороди, визначити порядок взаємних розрахунків і сприяти їх своєчасному здійсненню. Цю Угоду підписали 11 держав СНД.

4. Міжнародне законодавство щодо колективного управління авторськими та суміжними правами в тому числі і щодо об’єктів розміщених в рекламі

Для держави реклама – це ресурс соціально-економічного, культурного, духовного та ідеологічного розвитку суспільства, зміцнення міжнародного авторитету й формування позитивного іміджу нашої держави, забезпечення національних інтересів у середині країни та за її межами. Розвиток національної рекламної індустрії повинен гнучко реагувати на всі процеси, що відбуваються у світі й Україні.

Більшість телерадіоорганізацій та операторів кабельного телебачення (провайдерів програмної послуги) України порушують законодавство у сфері авторського права та здійснюють публічне сповіщення і ретрансляцію аудіовізуальних та інших творів, не виплачуючи винагороду за таке використання. Нечітке і непрозоре регулювання взаємовідносин організацій колективного управління (ОКУ) у сфері використання майнових прав власників аудіовізуальних та кінематографічних творів із користувачами та між собою призводить до ускладнень при вирішенні проблем захисту авторів.

Економічні втрати від порушень, пов’язаних із невиплатою роялті в аудіовізуальній сфері, складаються із коштів, які не отримали автори та правовласники цієї сфери, а також із втрат Державного бюджету України у вигляді неотриманих податків на доходи фізичних осіб.

Тому, Європейським Союзом була прийнята Директива з колективного управління авторськими правами і мульти-територіального ліцензування музики онлайн, що опублікована 26 лютого 2014 року і набула чинності 10 квітня 2014 року. До 10 квітня 2016 року вона повинна бути застосована в національному законодавстві. Європейці вважають, що два роки потрібно для планомірного застосування норм Директиви.  Політика, що лежить в основі Директиви, є частиною документів Європейської комісії, які розроблені для забезпечення раціонального, стійкого та інклюзивного зростання економіки.

 Розробка заходів, що сприяють впровадженню Директиви, спрямовані на поліпшення ліцензування прав і доступу до цифрового контенту. Вони призначені для регулювання правовідносин, які виникають при перетинанні через кордони інтернет-продуктів і послуг, тим самим зміцнюючи цифровий ринок ЄС. 

Щодо основної мети Директиви, то вона встановлює стандарти для менеджменту організацій колективного управління, який повинен гарантувати правовласникам, що він діє в їх інтересах. Її загальні політичні цілі це: 

— модернізувати та удосконалити стандарти управління, економічну прозорість всіх організацій колективного управління ЄС, забезпечуючи тим самим правовласників точною інформацією про використання їхніх об’єктів та своєчасною виплатою роялті; 

— сприяння рівних умов для мульти-територіального ліцензування реклами,музики онлайн;

— створити інноваційні та динамічні структури для ліцензування на кордонах, яке сприятиме подальшому розвитку в створенні законних рекламних,музичних онлайн-сервісів.

Також Директива містить детальні вимоги до всіх способів отримання доходів від реалізації прав: збирання, відрахування та виплата роялті. Директива забезпечує основу для надання ліцензій, у тому числі надає перелік зобов'язань за ліцензією. Вона створює можливості для оперативного контролю, зокрема, запиту на агрегатування репертуару і прав з метою зменшення кількості ліцензій, необхідних для роботи з декількома територіальними, мульти-репертуаром обслуговування, тобто це автономна робота правовласника з реєстром прав. Усі ці заходи підкріплюються конкретними вимогами для забезпечення ефективного контролю з боку національного компетентного органу. Ці вимоги включають в себе забезпечення відповідними механізмами розгляду скарг та вирішення спорів у судовому порядку. 

Тому основними завданнями розвитку реклами є:

розроблення та прийняття нормативно-правових актів щодо державної підтримки галузі реклами;

створення дієвої системи контролю за дотриманням чинної нормативно-правової бази, що регулює відносини у галузі реклами;

адаптація національного законодавства до законодавства Європейського Союзу в аудіовізуальній сфері, в тому числі щодо зборів авторської винагороди за будь-яку ретрансляцію аудіовізуальних творів;

участь у програмі Creative Europe Media Європейського Союзу;

вступ до Eurimages (Рада Європи);

адаптація європейської стратегії «Європейське кіно у цифрову епоху» до українського кінематографу та забезпечення впровадження її у життя;

адаптація порядку видачі державних прокатних посвідчень на право розповсюдження та демонстрування рекламних фільмів до директив Європейського Союзу;

укладання з іншими державами та реалізацію міжурядових та міжвідомчих угод про співробітництво в галузі рекламних послуг;

організацію освітніх і наукових обмінів, стажування та навчання за кордоном студентів і науково-педагогічних працівників кінематографічних ВНЗ;

впровадження системи обов’язкового вивчення англійської мови у спеціалізованих вищих навчальних закладах;

синхронізація курсів дисциплін, які викладаються у вітчизняних ВНЗ, зі світовими;

вивчення досвіду зарубіжних партнерів з модернізації системи кіноіндустрії;

проведення та участь в міжнародних наукових конференціях, семінарах, симпозіумах, кінофестивалях, кінофорумах тощо;

створення та розвиток національної та регіональних фільмкомісій.

Питання для обговорення:

1.   Охарактеризуйте зміст міжнародно-правової  охорони авторського  права 

2.  Проаналізуйте озміст міжнародно-правової охорони суміжних прав 

3. Дайте аналіз міжнародного законодавства щодо колективного управління авторськими та суміжними правами 

4. Дайте правовий аналіз стану міжнародно-правового законодавства охорони об’єктів авторського права, які розміщені в рекламі.
5. Дайте правовий аналіз стану міжнародно-правового законодавства охорони об’єктів суміжного права, які розміщені в рекламі.
Вирішіть тестові завдання:

1.Виберіть неправильну відповідь. Бернська конвенція проголошує такі принципи:

а) національний принцип;                     б)принцип автоматичної охорони;

в) принцип незалежності охорони;      г) принцип автономності.

2. Виберіть правильну відповідь. Бернська конвенція була підписана:

а) 1886 року;                                         б) 1986 року;

в) 2006 року;                                         г) 2016 року.

3. Виберіть правильну відповідь.Головна мета Римської конвенції є:

а) охорона авторських прав;

б) охорона суміжних прав;

в) охорона приватних прав;

г) охорона малого бізнесу.

4. Виберіть неправильну відповідь. Конвенція про охорону інтересів виробників фонограм від незаконного відтворення їх фонограм від 29 жовтня 1971 р. дала чітко визначення поняттям:

а) фонограма;                                         б) виробник фонограми;

в) копія;                                                   г) розповсюдження серед студентів.

 5. Виберіть правильну відповідь.У Договірі ВОІВ з виконання і фонограм, прийнятого дипломатичною конференцією з деяких питань авторського права і суміжних прав 2—20 грудня 1996 р. в Женеві національні законодавства сторін Договору можуть містити норми щодо обмежень прав виконавців і виробників фонограм або винятки з них. Строк охорони прав для виконавців за Договором встановлений:

а) у 50 років, рахуючи з кінця року, в якому виконання було записано на фонограму;

б) у 75 років, рахуючи з кінця року, в якому виконання було записано на фонограму;

в) у 100 років, рахуючи з кінця року, в якому виконання було записано на фонограму;

г) у 50 років, рахуючи з початку року, в якому виконання було записано на фонограму.

6. Договір ВОІВ з виконання і фонограм був прийнятий дипломатичною конференцією з деяких питань авторського права і суміжних прав 2—20 грудня 1996 р.

а) в Женеві;                                                 б) в Парижі;

в) в Брюсселі;                                              г) в Лондоні.

7. Виберіть правильну відповідь.

а) Закон про авторське право Франції 1911 року вперше визнав за виробниками фонограм авторське право.

б) Закон про авторське право Великобританії 1911 року вперше визнав за виробниками фонограм авторське право;

в) Закон про авторське право Швейцарії 1911 року вперше визнав за виробниками фонограм авторське право;

г) Закон про авторське право Італії 1911 року вперше визнав за виробниками фонограм авторське право.

8. Виберіть правильну відповідь. 

 а) Визнання особливих прав виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення розпочалося з 1962 року після прийняття в Римі окремої Конвенції про охорону виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення;

б) Визнання особливих прав виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення розпочалося з 1961 року після прийняття в Римі окремої Конвенції про охорону виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення;

в) Визнання особливих прав виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення розпочалося з 1962 року після прийняття в Парижі окремої Конвенції про охорону виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення;

г) Визнання особливих прав виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення розпочалося з 1962 року після прийняття в Парижі  Договіру ВОІВ з виконання і фонограм.

   9. Виберіть правильну відповідь. 

 а) на Дипломатичній конференції Бернського союзу з охорони літературних і художніх творів, що відбулася в Римі в 1928 році, було прийнято резолюцію, яка просила уряди держав розглянути можливість вжиття заходів щодо захисту інтересів виконавців;

  б) на Дипломатичній конференції Бернського союзу з охорони літературних і художніх творів, що відбулася в Парижі в 1929 році, було прийнято резолюцію, яка просила уряди держав розглянути можливість вжиття заходів щодо захисту інтересів виконавців;

в) на Дипломатичній конференції Бернського союзу з охорони літературних і художніх творів, що відбулася в Римі в 1929 році, було прийнято резолюцію, яка просила уряди держав розглянути можливість вжиття заходів щодо захисту інтересів виконавців;

г) на Дипломатичній конференції Бернського союзу з охорони літературних і художніх творів, що відбулася в Лондоні в 1929 році, було прийнято резолюцію, яка просила уряди держав розглянути можливість вжиття заходів щодо захисту інтересів виконавців.

10. Виберіть правильну відповідь. 

а) Європейським Союзом була прийнята Директива з колективного управління авторськими правами і мульти-територіального ліцензування музики онлайн, що опублікована 26 лютого 2014 року і набула чинності 10 квітня 2014 року;

б) Європейським Союзом була прийнята Директива з колективного управління суміжними правами і мульти-територіального ліцензування музики онлайн, що опублікована 26 лютого 2014 року і набула чинності 10 квітня 2014 року;

в) Європейським Союзом була прийнята Директива з колективного управління суміжними правами і мульти-територіального ліцензування музики онлайн, що опублікована 26 лютого 2015 року і набула чинності 10 квітня 2015 року;

г) Європейським Союзом була прийнята Директива з громадського управління суміжними правами і мульти-територіального ліцензування музики онлайн, що опублікована 26 лютого 2015 року і набула чинності 10 квітня 2015 року.

ГЛАВА 14
ПРАВОВе регулювання патентного права та його використання в рекламі
1. Поняття та об’єкти патентного права

2. Порядок оформлення прав на винаходи, корисні моделі та промислові зразки, в тому числі і за процедурою РСТ
3. Способи використання об’єктів патентного права, в тому числі і в рекламі

Ключові слова: патентне право винаходи, корисні моделі, промислові зразки, суб’єкти патентного права, об’єкти патентного права, речовина, пристрій, спосіб, патентування, новизна, винахідницький рівень, промислова придатність.

1. Поняття та об’єкти патентного права

В науці існують різні підходи до розуміння патентного права: як до інституту права чи як до окремої галузі права України. Більшість вчених є прихильниками позиції, за якою патентне право – це інститут цивільного права, дещо специфічний в силу вивчення відповідних об’єктів, або ж права промислової власності. 

Проте, ряд вчених вважає, що патентне право – це галузь права, яка має свій предмет і метод правового регулювання.

Особливістю цієї групи об’єктів є те, що вони мають справу не з матеріальними об’єктами, а з відносинами, що виникають у зв’язку з нематеріальними об’єктами і є результатом інтелектуальної діяльності. Лише в ході їхнього подальшого використання вони втілюються в матеріальні конкретні пристрої, механізми, технології, предмети побуту та ін.

Отже, основними об’єктами патентного права є винаходи, корисні моделі, промислові зразки.  Під поняттям винаходу розуміють творче розв’язання утилітарної проблеми, тобто це є певне оригінальне рішення для задоволення тієї або іншої практичної потреби за допомогою конкретних засобів. Винахід — це результат інтелектуальної діяльності, який робить можливим практичне вирішення конкретного завдання (проблеми) в будь-якій сфері діяльності людини. 

Поняття винаходу закріплене у ст. 1 Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі»: винахід – технологічне (технічне) вирішення, що відповідає умовам патентоздатності (новизні, винахідницькому рівню і промисловій придатності). Проте винахід не перестає бути винаходом, коли він не відповідає патентним нормам, наслідком є лише вісутність його правової охорони. Тобто, ті винаходи, які відповідають вимогам предбаченим законом, стають офіційно визнаними, а інші які не є оформленими у відповідності до законодавства престають ними бути. Особливістю чинного законодавства є той факт, що воно не дає формального визначення винаходу, а лише передбачає ряд умов щодо його патентоспроможності.

Винахід розкривається через свій об’єкт, що володіє рядом чітко встановлених характеристик. Винахідницька ідея реалізується або в матеріальному предметі, що з’явився завдяки творчій фантазії винахідника, або в способові впливу на матеріальні об’єкти, як штучно створені, так і ті, що існують незалежно від волі людини.

Згідно із ст. 6 Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі», об’єктом винаходу може бути:

· продукт (пристрій, речовина, штам мікроорганізму, культура клітин рослини і тварини тощо);

· процес (спосіб); 

· нове застосування відомого продукту чи процесу.

До пристроїв як об’єктів винаходу належать конструкції і вироби (наприклад машини, прилади, механізми, інструменти, транспортні засоби, обладнання). В порівнянні з іншими об’єктами винаходу пристрої забезпечують найбільш повний контроль за їх використанням.

Для характеристики пристроїв використовуються такі ознаки, як наявність конструктивних елементів або пристрою загалом, параметри чи інші характеристики елементів, матеріал, з якого виготовлені елементи або пристрій. Елементи в пристрої можуть бути також описані за допомогою математичних формул, при цьому має значення, щоб патентна претензія поширювалася лише на конструкцію або виріб загалом, а не на математичну формулу.

Речовина представляє собою штучно створене матеріальне утворення, яке є сукупністю взаємопов’язаних елементів. До речовин як об’єктів винаходу належать: індивідуальні хімічні сполуки (включаючи високомолекулярні сполуки, об’єкти генної інженерії), які описуються за допомогою їх фізико-хімічних характеристик, що дає змогу їх ідентифікувати. 

Для характеристики композицій використовуються такі ознаки, як якісний і кількісний склад інгридієнтів, структура композиції та інгридієнтів. Композиції невстановленого складу можуть бути охарактеризовані їх фізико-хімічними, фізичними показниками, а також ознаками, що розкривають спосіб їх отримання, продукти ядерного перетворення, як правило, характеризуються якісними (ізотопом) і кількісними (кількість протонів і нейтронів) складом, а також основними ядерними характеристиками.

До штамів мікроорганізмів, культур рослин і тварин належать індивідуальні штами (наприклад бактерії, мікроскопічні гриби, дріжджі, напростіші водорості, лишайники), а також консорціуми мікроорганізмів, культур клітин, рослин, тварин (наприклад змішані штами мікроорганізмів, асоціації мікроорганізмів).

Для характеристики індивідуальних штамів мікроорганізмів використовують культурно-морфологічні характеритики із зазначенням температури вирощування і віку. Індивідуальні штами культур рослин і тварин, як правило, характеризуються родослівною культур, стандартними умовами вирощування, даними про видову приналежність. 

Спосіб – це сукупність прийомів, виконуваних в конкретній послідовності, або з дотриманням певних правил. Як об’єкт винаходу спосіб характеризується технологічними засобами – наявністю конкретної дї, або сукупності дій, порядком виконання таких дій, умовами здійснення таких дій, режимом використання речовини, устройствами.

Способи як процеси виконання дій над матеріальними об’єктами підрозділяються на:

· способи, направлені на виготовлення продукту (вони мають побічну охорону);

· способи, направлені на зміну стану предметів матеріального світу без отримання конкретних продуктів (транспортування, обробка);

· способи, в результаті котрих визначається стан предметів матеріального світу (контроль, діагностика). 

До об’єктів, які не визнаються винаходом відносяться:

· відкриття, наукові теорії, математичні методи;

· методи організації і управління господарством;

· плани, умовні позначення, розпорядок, правила;

· методи здійснення розумових операцій;

· програми для обчислюваної техніки;

· результати художнього конструювання;

· топографії інтегральних мікросхем.

Не можуть отримати правової охорони в якості винаходу рішення, які суперечать суспільним інтересам, принципам моральності і гуманності. Це не означає, що вони не можуть отримати охорону взагалі. Так, наприклад, зовнішній вигляд виробу виходячи з естетичних міркувань може отримати охорону у вигляді промислового взірця. Секретні винаходи охороняються у відповідності до спеціального законодавства. 

Загальновизнано, що винаходи визначають розвиток науково-технічного прогресу та є основою інновацій, впровадження яких забезпечує економічне зростання та покращення добробуту суспільства. Пристрої, речовини та способи виробництва, які втілюють принципово нові наукові знання, часто стають основою формування нових галузей і нових ринків, ініціюють похідні, вторинні відкриття, сприяючи таким чином зростанню кількості інновацій та створенню передумов для впровадження провідних науково-технічних нововведень наступного циклу.

Згідно із ст. 7 Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі», винахід відповідає умовам патентоздатності, якщо він є новим, має винахідницький рівень і є промислово придатним.

Винахід визнається новим, якщо він не є частиною рівня техніки. Об’єкти, що є частиною рівня техніки, для визначення новизни винаходу повинні враховуватися лише окремо. 

Рівень техніки включає всі відомості, які стали загальнодоступними у світі до дати подання заявки або, якщо заявлено пріоритет, до дати її пріоритету. Таким чином, не може бути визнана винаходом пропозиція, на яку вже видано патент або було видано авторське свідоцтво, а також пропозиція, на яку раніше подано заявку. 

Новизна буде втрачена також у разі розголошення сутності пропозиції іншим способом, коли це зробило відомості загальнодоступними, тобто такими що можуть бути сприйняті і використані третіми особами. Рівень техніки визначається не в межах України, а в цілому світі. Таким чином, не має значення, чи розголошена суть пропозиції в Україні, чи на території іншої держави. Новизна буде втрачена незалежно від того, ким розголошені відомості – автором пропозиції чи іншою особою.

Згідно із ст. 7 Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі», на визнання винаходу патентоздатним не впливає розкриття інформації про нього винахідником або особою, яка одержала від винахідника прямо чи опосередковано таку інформацію, протягом 12 місяців до дати подання заявки або, якщо заявлено пріоритет, до дати її пріоритету. При цьому обов’язок доведення обставин розкриття інформації покладається на особу, заінтересовану у застосуванні цієї норми.

Другою умовою патентоздатності винаходу є його винахідницький рівень. Це, зокрема, відрізняє винахід від корисної моделі, для якої винахідницький рівень не є умовою патентоздатності. Винахід має винахідницький рівень, якщо для фахівця він не є очевидним, тобто це рівень, який не випливає явно із рівня техніки. У законодавствах деяких інших держав як еквівалент винахідницькому рівню вживається поняття «неочевидності». Таким чином, вирішення може бути визнане винаходом за умови, якщо воно істотно відрізняється від аналогів, внаслідок чого є неочевидним для фахівця. 

Винахід визнається промислово придатним, якщо його може бути використано у промисловості або в іншій сфері діяльності. Тобто, поняття «промислово придатний» у даному випадку тлумачиться широко, як можливість використання винаходу не тільки у промисловості, а й у сільському господарстві, капітальному будівництві, транспорті та в будь-яких інших сферах діяльності. Таким чином, винахід – це вирішення, яке має прикладний характер, тобто передбачається його практичне застосування у конкретній сфері діяльності. Не виключена можливість створення таких пропозицій, реалізація яких вимагає наявності певного обладнання, матеріалів, яких на даний час ще не існує, а тому практичне застосування такої пропозиції може мати місце в майбутньому, коли будуть забезпечені відповідні технічні можливості для цього.
Правова охорона згідно з  Законом  не  поширюється  на 
такі об'єкти технології: сорти рослин і породи тварин; біологічні в  своїй  основі  процеси  відтворення  рослин  та тварин,  що не відносяться до  небіологічних  та  мікробіологічних процесів; топографії інтегральних мікросхем; результати художнього конструювання.

Корисна модель використовується в основному для таких результатів інтелектуальної діяльності, як пристрої і обладнання, тобто це певні рішення в сфері механіки. Корисна модель – це технiчне рiшення певного пристрою в стадiï його конструктивного виконання, тобто у виглядi конструкцiï. Вона повинна бути принципово новою i промислово застосованою. 

Корисна модель як об’єкт права інтелектуальної власності є досить близькою до винаходу (тому корисну модель іноді «називають «малим винаходом»). Закон України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі» закріплює єдине визначення прав винаходу і корисної моделі — результат інтелектуальної діяльності людини в будь-якій сфері технології. Інститут корисної моделі запроваджується для охорони об’єктів, які за своїм внеском у рівень техніки є менш значущими за винаходи. Відповідно до законодавства для корисних моделей передбачається спрощена, порівняно з винаходом, процедура одержання охоронного документа і коротші строки охорони.

Під поняттям «корисна модель» мається на увазі такі технічні рішення, нововведення, які за своїми зовнішніми ознаками нагадують патентоспроможні винаходи, але менш значні за своїм внеском у рівень техніки. 

Не може бути об’єктом корисної моделі, зокрема, речовина, штам мікроорганізму, культура клітин рослин і тварин, спосіб застосування раніше відомого продукту чи способу за новим призначенням. Крім того, не можуть бути об’єктами корисної моделі: відкриття, наукові теорії та математичні методи; методи організації та управління господарством; плани, умовні позначення, розклади, правила; методи виконання розумових операцій; комп’ютерні програми; результати художнього конструювання; топографії інтегральних мікросхем; сорти рослин і породи тварин тощо.

Згідно зі ст. 6 Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі», правова охорона надається корисній моделі, що не суперечить суспільним інтересам, принципам гуманності і моралі та відповідає умовам патентоздатності.

Закон України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі» як особливі різновиди винаходів і корисних моделей виділяє службові та секретні винаходи (корисні моделі), для яких встановлює ряд спеціальних норм, що стосуються їх правового режиму. Тому важливо визначити, які саме винаходи (корисні моделі) відносяться до службових і секретних.

Згідно із ст. 1 Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі», службовий винахід (корисна модель) – винахід (корисна модель), створений працівником: у зв’язку з виконанням службових обов’язків чи дорученням роботодавця за умови, що трудовим договором (контрак-том) не передбачено інше; з використанням досвіду, виробничих знань, секретів виробництва і обладнання роботодавця.

Таким чином, створення службового винаходу (корисної моделі) передбачає наявність трудових правовідносин між працівником з однієї сторони і роботодавцем – з іншої. Це випливає із наведеного у законодавстві визначення роботодавця, під яким розуміється особа, яка найняла працівника за трудовим договором (контрактом). Тому службовий винахід (корисна модель) може бути створено лише за умови існування трудових правовідносин між працівником і роботодавцем, які виникають на основі укладення трудового договору (контракту). Отже, не є службовим винахід (корисна модель), створені особою, яка виконує певну роботу за цивільно-правовим договором, зокрема, договором підряду.

Секретний винахід (секретна корисна модель) винахід (корисна модель), що містить інформацію, віднесену до державної таємниці (ст. 1 Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі»). 

Правовий режим інформації, що відноситься до державної таємниці, регламентується Законом України «Про державну таємницю» від 21 січня 1994 р. з наступними змінами і доповненнями.

Згідно із ст. 1 Закону України «Про державну таємницю», державна таємниця – вид таємної інформації, що охоплює відомості у сфері оборони, економіки, зовнішніх відносин, державної безпеки і охорони правопорядку, розголошення якої може завдати шкоди життєво важливим інтересам України.

Віднесення інформації до державної таємниці здійснюється мотивованим рішенням Державного експерта з питань таємниць. Інформація вважається державною таємницею з часу включення її до Зводу відомостей, що становлять державну таємницю (ст. 7 Закону України «Про державну таємницю»).

Строк, протягом якого діє рішення про віднесення інформації до державної таємниці, встановлюється державним експертом з питань таємниць з урахуванням ступеня секретності інформації та інших обставин і не може перевищувати 30 років. Після закінчення зазначеного строку його може бути продовжено рішенням Державного експерта з питань таємниць.

Засекречування інформації, що віднесена до державної таємниці, здійснюється шляхом надання відповідному документу, виробу або іншому матеріальному носію інформації грифа секретності («особливої важливості», «цілком таємно», «таємно»).

Сьогодні в світі існує уніфікована система отримання промислового зразка Європейського співтовариства, якому надається уніфікований захист, що супроводжується однаковим дією на всій території Європейського співтовариства, могла б сприяти цілям Європейського співтовариства таким чином, як вони встановлені в Договорі про заснування Європейського співтовариства.
Тільки країни Бенілюкс ввели уніфіковане законодавство про охорону промислових зразків. У всіх інших державах-членах Європейського Союзу охорона промислових зразків підпадає під регулювання відповідного національного законодавства і обмежується територією цієї держави-члена. Ідентичні промислові зразки можуть, таким чином, по-захищатися різному в різних державах-членах Європейського Союзу та на користь різних власників. Це неминуче веде до конфліктів в ході здійснення торгівлі між державами-членами Європейського Союзу.
Промисловий зразок – це художньо-конструкторьке оформлення виробу, що визначає його зовнiшнiй вигляд. Воно повинно бути новим, оригiнальним i промислово застосовним (тобто вiдтвореним промисловим засобом). Промисловий зразок забезпечує злиття утилiтарноï i художньоï сторiн, у ньому реалiзується iдея одержання максимальноï вигоди за допомогою зовнiшнього вигляду виробу. 

Об’єктом промислового зразка може бути форма, малюнок, кольорова гамма або ïх сполучення, що визначає зовнiшнiй вигляд промислового виробу i призначений для задоволення естетичних i ергономiчних потреб. 

У той же час не охоплюються поняттям промислового зразка: об’єкти архiтектури (крiм малих архiтектурних форм), промисловi, гiдротехнiчнi та iншi стацiонарнi спорудження; друкарська продукцiя як така; об’єкти нестiйкоï форми з рiдких, газоподiбних, сипучих або подiбних ïм речовин. 

Промисловий зразок у найширшому змісті може бути визначений як орнаментальне або естетичне зовнішнє оформлення виробу. При цьому виріб повинен мати властивість тиражуватися, інакше цей об’єкт може бути визначений як твір мистецтва і охоронятися авторським правом. 

Промислові зразки класифікуються на плоскі – містять двовимірну композицію, наприклад: текстури тканин, настільні дитячі ігри, зображення на одязі тощо; об’ємні – являють собою композицію, в основу якої покладена об’ємно-просторова структура, наприклад: зовнішній вигляд меблів, сільськогосподарської машини, мотоцикла, люстри тощо

Промисловий зразок відповідає умовам патентоспроможності, якщо він є новим. Промисловий зразок визнається новим, якщо сукупність його суттєвих ознак не стала загальнодоступною у світі до дати подання заявки до Установи або, якщо заявлено пріоритет, до дати її пріоритету. Крім того, у процесі встановлення новизни промислового зразка береться до уваги зміст усіх раніше одержаних Установою заявок, за винятком тих, що на зазначену дату вважаються відкликаними, відкликані або за ними Установою прийняті рішення про відмову у видачі патентів і вичерпані можливості оскарження таких рішень. На визнання промислового зразка патентоспроможним не впливає розкриття інформації про нього автором або особою, яка одержала від автора прямо чи опосередковано таку інформацію протягом шести місяців до дати подання заявки до Установи або, якщо заявлено пріоритет, до дати її пріоритету.

Патент на промисловий зразок надає захист зовнішньому вигляду будь-якого промислово застосовного виробу, забезпечуючи патентовладельцу монопольне право на виробництво і продаж запатентованого виробу не залежно від його функціональних властивостей. Щодо промислових зразків, то виникнення прав на цей об’єкт промислової власності інколи ускладнюється тим, що відрізнити такий зразок від інших подібних об’єктів промислової власності буває важко. 

Наприклад, промисловий зразок може бути об’єктом авторського права або об’єктом декоративно-прикладного мистецтва. Як розрізнити зазначені об’єкти, дискусії щодо цього у спеціальній літературі відбуваються давно і безрезультатно. Чітких критеріїв для розрізнення промислових зразків від інших подібних об’єктів промислової власності не вироблено. Тому, на наш погляд, найкращим критерієм для такого розмежування є призначення даного об’єкта. Якщо розроблена модель призначена для надання промисловому виробу зовнішньої форми, то це, безперечно, промисловий зразок. Якщо така модель призначена для прикраси, то її варто визнавати об’єктом декоративно-прикладного мистецтва.

Так, наприклад на думку фахівців в галузі патентного права монопольне право на використання упаковки певного виду можна отримати, зареєструвавши її як промисловий зразок. У визначенні промислового зразка зазначено, що це – результат творчості в галузі художнього конструювання, дизайну. Хоча декоративна сторона промислового зразка може бути виражена в певній формі, структурі, кольорі та їх поєднанні, на відміну від таких об’єктів авторського права, як скульптура чи малюнок, які унікальні за своєю природою, конструкція промислового зразка (в тому числі і упаковки) повинна бути такою, щоб її можна було відтворити промисловим способом необмежену кількість разів. Промислові зразки можуть охороняти тільки зовнішні, видимі в готовому виробі риси, а не описувати природу, функцію і способи застосування виробу.

Обсяг правової охорони, що надається промисловому зразку, буде визначений усіма істотними ознаками на зображенні вироби, які будуть вказані в заявці на отримання патенту. Якщо окремий елемент загального зображення впливає на формування зовнішнього вигляду виробу, то він відноситься до істотних.

Для того щоб зовнішній вигляд виробу був зареєстрований як промисловий зразок, він не повинен суперечити публічному порядку, принципам гуманності та моралі, і повинен бути новим. Звертаю увагу на той факт, що при реєстрації промислового зразка береться до уваги світова новизна. Це означає, що всі ті ознаки, які формують зовнішній вигляд виробу, у своїй сукупності не повинні були стати загальновідомими на дату подання заявки. У деяких країнах, у тому числі і в Україні, існує пільговий період, протягом якого розкриття інформації не несе за собою втрату світової новизни. В Україні він становить 6 міс.

Як і в більшості країн, вітчизняний процес реєстрації промислового зразка включає тільки експертизу за формальними ознаками (наприклад, чи правильно складена заявка, чи відповідає опис вироби представленому зображенню). Вся відповідальність щодо новизни лежить на заявника. Таке лояльне ставлення до заявника, звичайно ж, спрощує процедуру реєстрації, але щоб не даремно витратити гроші і час, стоїть перед подачею заявки провести попередній пошук. Це необхідно, щоб розуміти, чи немає чогось подібного у інших виробників, і в майбутньому уникнути претензій з боку третіх осіб. Адже якщо таке зацікавлена особа в суді доведе, що зареєстроване виріб за зовнішнім своїм виглядом не ново, патент на промисловий зразок можуть визнати недійсним у судовому порядку.

Оскільки обсяг прав визначається сукупністю деталей (істотних ознак), які представлені на зображенні промислового зразка, при подачі заявки варто прибрати з фотографій, малюнків, креслень всю зайву інформацію, яка може обмежити обсяг прав. Якщо мова йде про упаковку, то в такому випадку в якості «зайвої інформації» можуть виступати рекламні слогани та логотипи, які варто захистити як ТМ, штрих-коди, інформація про виробника, інструкція з використання. І дуже важливо, щоб на представлених зображеннях добре проглядалися всі елементи упаковки. Якщо ж, крім кольору, відмінною рисою промислового зразка є малюнок, нанесений на упаковку, то в заявці це теж варто вказати в якості варіантів. Так, дотримуючись ці основні правила, можна отримати хорошу охорону для зовнішнього вигляду товару на весь термін охорони промислового зразка (на сьогоднішній день – це 15 років) і дати відсіч всім любителям користуватися чужими ідеями без дозволу.

2. Порядок оформлення прав на винаходи, корисні моделі та промислові зразки, в тому числі і за процедурою РСТ

Оформлення прав на винаходи, корисні моделі та промислові зразки потребує виконання ряду формальностей. Це, передусім, подання належним чином оформленої заявки до патентного відомства України, проведення експертизи, видачі відповідних правоохоронних документів, їх реєстрації та інше. 

Заявка складається українською мовою і має стосуватися лише одного результату технічної творчості. Об’єднання в одній заявці двох винаходів, корисних моделей чи промислових зразків не допускається.

Заявка має містити: заяву про видачу патенту України на винахід, корисну модель чи промисловий зразок відповідно, опис винаходу, корисної моделі; креслення (якщо на нього є посилання в описі); реферат; документ про сплату встановленого збору за подання заявки.

Заявка надсилається на адресу Українського інституту промислової власності. Заява на видачу патенту подається за встановленою формою. У графі цієї форми заяви, що містить прохання видати патент України, необхідно вказати, на який із двох об’єктів промислової власності заявник просить видати патент: на винахід чи корисну модель.

Заявка на видачу патенту України на винахід і корисну модель має відповідати вимогам, встановленим Правилами складання і подання заявки на видачу патенту України на винахід і корисну модель, затвердженими наказом Держпатенту України від 17 листопада 1994 року з відповідними змінами і доповненням. Заявка на промисловий зразок має відповідати вимогам Правил складання та подання заявки на видачу патенту України на промисловий зразок, затверджених наказом Держпатенту України від 15 січня 1995 року.

У заяві на видачу патенту обов’язково має бути вказано прізвище заявника (заявників), його адресу, а також автора (авторів) заявленої пропозиції.

Опис винаходу і корисної моделі викладається у встановленому порядку і має розкривати їх суть настільки ясно і повно, щоб його зміг здійснити фахівець у зазначеній галузі. Він має підтверджувати обсяг правової охорони, визначений формулою винаходу чи корисної моделі. В описі мають бути зазначені індекс рубрики Міжнародної патентної класифікації, галузь техніки, до якої належить винахід чи корисна модель; рівень техніки; суть винаходу чи корисної моделі, перелік фігур, креслень, якщо на них є посилання в описі; відомості, які підтверджують можливість здійснення винаходу чи корисної моделі.

Формула винаходу і корисної моделі має виражати його суть, базуватися на описі і викладатися у встановленому порядку ясно і стисло. Формула винаходу чи корисної моделі – це стисла словесна характеристика технічної суті винаходу чи корисної моделі, що містить сукупність ознак, які достатні для досягнення зазначеного заявником технічного результату. У разі визнання пропозиції винаходом лише формула набуває правового значення і є єдиним критерієм визначення обсягу використання винаходу. Лише за формулою встановлюється факт використання чи невикористання винаходу. Формула винаходу чи корисної моделі повинна характеризувати винахід чи корисну модель тими самими поняттями, що їх містить опис винаходу чи корисної моделі.

Реферат складається лише для інформаційних цілей. Він не може братися до уваги з іншою метою, зокрема для тлумачення формули винаходу чи корисної моделі і визначення рівня техніки.

Після надходження заявки до патентного відомства України, а саме до Державної служби інтелектуальної власності вона підлягає спеціальній експертизі. Усі заявки перевіряють за формальними ознаками (формальна експертиза), крім того, заявка на винахід підлягає експертизі по суті (кваліфікаційна експертиза). 

Мета формальної експертизи заявки – визначити, чи належить пропозиція, що заявляється, до об’єктів винаходу, а також, чи відповідає заявка вимогам закону, чи є в матеріалах заявки документ про сплату збору за подання заявки і чи він відповідає встановленим вимогам.

Якщо в результаті формальної експертизи буде виявлено, що в заявці наявні всі передбачені законом документи і вони відповідають встановленим вимогам, то Установа має прийняти рішення або про видачу патенту, або про проведення експертизи заявки по суті. У разі виявлення на момент одержання матеріалів заявки, що її матеріали не відповідають вимогам закону, Державна служба інтелектуальної власності повідомляє про це заявника. Виявлені недоліки заявки мають бути усунуті протягом двох місяців від дати одержання заявником повідомлення про це. Якщо протягом зазначеного строку виявлені недоліки не будуть усунуті, то датою подання заявки буде дата одержання матеріалів патентним відомством. Якщо заявка взагалі не буде виправлена, вона вважатиметься неподаною, про що повідомляється заявник.

Неподаною визнається також заявка, в описі якої є посилання на креслення, але самого креслення немає. Якщо протягом встановленого строку креслення не надійде або заявник не зніме посилання на нього у заявці, вона вважається неподаною.

Рішення про встановлення дати подання заявки Державна служба інтелектуальної власності надсилає заявникові лише після надходження документа про сплату збору за подання заявки. Зазначений документ не надійшов – заявка вважається відкликаною.

Відповідно до законодавства після публікації відомостей про заявку на винахід заявникові надається тимчасова охорона заявленої пропозиції в обсязі формули винаходу, з урахуванням якої опубліковано відомості про заявку. Дія тимчасової охорони припиняється з дати публікації в офіційному бюлетені відомостей про видачу патенту чи повідомлення про припинення діловодства щодо заявки. Дія тимчасової охорони за міжнародною заявкою починається з дати її міжнародної публікації.

Під час дії тимчасової охорони заявленої пропозиції заявник має право на одержання компенсації за завдані йому збитки особами, що використали винахід без дозволу заявника. Але право заявника на компенсацію виникає лише за умови, що особа, яка використала пропозицію заявника, дійсно знала чи одержала письмове повідомлення українською мовою із зазначенням номера заявки, що відомості про заявку на винахід, який вона використовує без дозволу заявника, опубліковані.

Експертиза заявки по суті (кваліфікаційна експертиза) проводиться на вимогу заявника або будь-якої іншої особи. Заявник має право брати участь у розгляді питань, що обумовлені проведенням експертизи. Він має право з власної ініціативи вносити до заявки виправлення і уточнення, але до прийняття рішення за заявкою. При публікації відомостей про заявку на видачу патенту на винахід зазначені виправлення та уточнення враховуються, якщо вони надійшли до Державної служби інтелектуальної власності за 6 місяців до дати публікації.

Заявник має право з власної ініціативи чи на запрошення Державної служби інтелектуальної власності особисто або через свого представника брати участь у розгляді питань, що виникли під час проведення експертизи.

Відповідно до чинного українського патентного законодавства заявка на отримання патенту на промисловий зразок повинна містити:

· вказівку заявника (заявників) і його (їх) адресу (-а), а також винахідника (винахідників);

· опис промислового образцадолжно бути викладено в певному порядку і розкривати всі його істотні ознаки; 

· фотографії або інші зображення, що повністю демонструють відмітні ознаки промислового зразка;

· креслення (якщо на нього є посилання в описі).

Після подання заявки та за наявності документа про сплату збору за її подання Державна служба інтелектуальної власності проводить формальну експертизу заявки, під час якої визначається, чи належить цей об’єкт до об’єктів, зазначених як винахід, і чи відповідає вимогам закону подана заявка. Якщо заявка на видачу патенту на винахід відповідає вимогам закону, Державна служба інтелектуальної власності, за наявності документа про сплату збору за подання заявки, надсилає заявникові повідомлення про завершення формальної експертизи і про можливість проведення кваліфікаційної експертизи заявки. 

З метою ознайомити заінтересованих осіб із заявкою на винахід по закінченні 18 місяців від дати подання заявки на видачу патенту на винахід, а якщо заявлено пріоритет, то від дати її пріоритету, Державна служба інтелектуальної власності публікує у своєму офіційному бюлетені визначені нею відомості про заявку. За клопотанням заявника зазначена публікація може бути здійснена раніше встановленого строку. На прохання винахідника його ім’я не повинно згадуватися в опублікованих відомостях про заявку. Після публікації заявки будь-яка особа має право ознайомитися з матеріалами заявки.

По завершенні експертизи заявки Державна служба інтелектуальної власності має прийняти рішення про визнання заявленої пропозиції винаходом, якщо вона відповідає умовам патентоспроможності. В іншому разі заявникові надсилається рішення про відхилення заявки.

Заявник має право на будь-якому етапі розгляду заявки, аж до прийняття рішення за нею, відкликати її. Він також може замінити заявку на винахід на заявку на корисну модель і навпаки. Така заміна можлива до прийняття рішення про видачу патенту або відхилення заявки.

При проведенні пошуку у ході експертизи використовується потужна патентно-інформаційна база Укрпатенту, створена відповідно до затвердженого Державною службою інтелектуальної власності офіційного переліку джерел для пошуку. 

Для проведення відповідних експертизі в подальшому патентування існують відповідні національні патентні класифікації, які необхідні для обробки патентних заявок і підтримки пошукових масивів і характеризуються значною різноманітністю. Так, розвиток міжнародного співробітництва у сфері промислової власності викликав необхідність створення міжнародної патентної класифікації, яка поєднала функціонально орієнтований і галузевий принципи. Вона базується на Страсбурзькій угоді 1971 р., підготовленій Міжнародним бюро Всесвітньої організації інтелектуальної власності. Згідно з цією класифікацією виокремлюється 8 розділів:

А – задоволення життєвих потреб людини;

В – технологічні процеси, транспортування;

С – хімія, металургія;

D – текстиль, папір;

Е – будівництво, гірнича справа

F – механіка, освітлення, опалення, двигуни, насоси, зброя, вибухові роботи;

Н – електрика, а також 118 класів, 617 підкласів і більш ніж 55 тисяч груп .

На підставі рішення Державної служби інтелектуальної власності про видачу патенту на винахід, корисну модель чи промисловий зразок публікуються відомості про видачу патенту в офіційному бюлетені. Водночас з публікацією відомостей про видачу патенту публікуються опис до патенту на винахід, корисну модель, що містить формулу та опис винаходу і корисної моделі, а також креслення, на яке є посилання в описі винаходу чи корисної моделі.

Будь-яка особа має право ознайомитися з матеріалами заявки після публікації відомостей про видачу патенту. Водночас з публікацією відомостей про видачу патенту на винахід, корисну модель чи промисловий зразок патентне відомство здійснює їх державну реєстрацію, для чого вносить до відповідного Державного реєстру патентів України відомості про патент. У місячний строк після державної реєстрації патенту його видають особі, яка має право на його одержання. Якщо право на одержання патенту мають кілька осіб (співавторів), їм видається один патент.

За одержання патенту та підтримання його чинності необхідно сплачувати спеціальний збір, розмір якого і порядок сплати встановлює Кабінет Міністрів України.

Патент на винахід або корисну модель є документом, що видається компетентним органом держави і засвідчує визнання рішення, що заявляється, винаходом або корисною моделлю, авторство і виключне право власника патенту на винахід чи корисну модель. 

Однією з організаційно-правових форм мобілізації додаткових можливостей для успішного вирішення господарських завдань і підвищення ефективності виробництва є патентування винаходів або корисних моделей за кордоном і продаж ліцензій. Патентування винаходів або корисних моделей за кордоном проводиться з метою захисту економічних інтересів організацій і підприємців України.

Система патентування сприяє технологічному розвитку за основними напрямами: стимулює створення нових технологій; забезпечує умови для успішного промислового застосування нових технологій; сприяє передачі технологій; служить інструментом технологічного планування і здійснення відповідної стратегії технічного розвитку; забезпечує організаційну структуру, яка сприяє надходженню іноземних інвестицій.

Заявка на отримання патенту на промисловий зразок повинна містити виклад даних щодо заявника (-лей) і автора (-ров) промислового зразка, опис і фотографій промислового зразка, при необхідності креслення і інші дані. Об’єм заявлених прав визначається зображенням промислового зразка. 

Експертиза перевіряє відповідність матеріалів заявки пред’явленим вимогам і за відсутності заперечень ухвалює рішення про видачу патенту. За видачу патенту сплачується збір. Термін дії виняткових (монопольних) прав тих, що надаються патентом на промисловий зразок складає 10 років з моменту подачі заявки у Відомство.

Закон України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі» (ч. 4, ст. 6) передбачає, що термін дії патенту на винахід, об’єктом якого є лікарський засіб, може бути продовжено за клопотанням його власника на строк, що дорівнює періоду між датою подання заявки та датою одержання такого дозволу, але не більше ніж на 5 років.

Слід врахувати, що Законом передбачена можливість продовження строку дії патенту на винахід, об’єктом якого є засіб, використання якого потребує дозволу відповідного компетентного органу, у повному обсязі незалежно від кількості (групи) винаходів, захищених патентом.

Відомості про видачу патенту публікуються в офіційному бюлетені «Промислова власність». Рішення про видачу може бути опротестовано в адміністративному порядку в Апеляційну раду Відомства на протязі 6 місяців з моменту публікації на підставі відсутності критеріїв патентоспроможності. По закінченню 6-місячного терміну спори щодо авторства на промисловий зразок, виплати винагород і компенсацій, порушення майнових прав і ліцензійних договорів розв’язуються в судовому порядку. 

Майнові права інтелектуальної власності на промисловий зразок є чинними з дати, наступної за датою їх державної реєстрації, за умови підтримання чинності цих прав відповідно до закону.

Загалом, патент надає захист лише на певний строк і діє в межах окремої території. Патент України не захистить Ваші права в США, Австралії, Канаді та будь-якій іншій іноземній країні. Для розширення території захисту можна або подавати заявки безпосередньо до національних відомств, або за міжнародною (PCT) та регіональними (Євразійський патент, патент Європейського патентного відомства) процедурами. При цьому не існує міжнародного або "єдиного світового патенту": міжнародні процедури лише покращують умови та/або спрощують отримання патентів в окремих країнах.

Євразійський патент надає захист винаходу і діє протягом 20 років на території країн-учасниць Євразійської патентної конвенції (Республіка Білорусь, Туркменістан, Республіка Таджикистан, Російська Федерація, Республіка Казахстан, Азербайджанська Республіка, Киргизька Республіка, Республіка Вірменія. Важливо відзначити, що Республіка Молдова 26 квітня 2012 року денонсувала Євразійську патентну конвенцію. При цьому Молдова визнає євразійські патенти, видані до вищевказаної дати.

Євразійський патент дозволяє спростити і здешевити процедуру отримання патенту (одна заявка, одна експертиза, поетапна сплата мит протягом розгляду заявки і видачі патенту), при цьому отримавши рівний захист на території всіх країн учасниць конвенції.

Згідно ст. 79 (67) Європейської патентної конвенції всі договірні країни, які приєдналися до цієї Конвенції на дату подачі заявки на отримання європейського патенту, вважаються зазначеними в заявці про видачу такого патенту. Положення в ст. 65 вищевказаного акту передбачає, що будь-яка договірна країна може передбачити вимогу патентовласника надати в центральний відомство з охорони промислової власності переклад патенту на один з державних мов за своїм вибором, або, якщо дана країна передбачила застосування одного офіційної мови - на цей офіційна мова. За загальним правилом такий переклад повинен бути наданий в тримісячний термін з дати публікації в Європейському патентному бюлетені повідомлення про видачу патенту. Більш того, будь-яка країна може передбачити оплату витрат патентообладателем на публікацію такого перекладу.

Деякі країни (Німеччина, Великобританія, Франція, Швейцарія, Ліхтенштейн, Люксембург і Монако) підписали Лондонський акт, в якому вони відмовляються від обов'язкових вимог щодо переведення заявки і, відповідно, від сплати збору для валідації такого патенту. Однак в інших державах такі вимоги є обов'язковими.

З огляду на єдиний ринок Європейського союзу, у заявників виникає потреба саме в отриманні єдиного патенту, який буде діяти на території всього ЄС. У березні 2011 року країни-члени почали розробляти Європейський унітарний патент - патент, який не потрібно буде затверджувати і переводити на відповідні мови. 17 грудня 2012 Регуляторними актами 1257/2012 і 1260/2012 було передбачено розширене співробітництво в галузі створення такого унітарного патенту.
Процедура зарубіжного патентування згідно з РСТ умовно поділяється на два основні етапи – міжнародну фазу та національну фазу. Процедурний порядок прописаний на сайті Державної служби інтелектуальної власності. http://sips.gov.ua/ua/inventions.html. 

Міжнародна фаза розпочинається з подання міжнародної заявки до відомства-одержувача та включає в себе такі стадії:

– встановлення дати міжнародного подання та обробка заявки відомством-одержувачем;

проведення Міжнародним пошуковим органом міжнародного пошуку, за результатами якого заявнику надсилаються звіт про міжнародний пошук та письмове повідомлення про патентоспроможність винаходу;

міжнародну публікацію заявки Міжнародним бюро Всесвітньої організації інтелектуальної власності (ВОІВ) (у більшості випадків разом зі звітом про міжнародний пошук); 

 проведення додаткового пошуку; 

проведення міжнародної попередньої експертизи Органом міжнародної  попередньої експертизи з подальшим наданням заявнику міжнародного попереднього висновку щодо патентоспроможності винаходу. Дві останні стадії не є обов’язковими та проводяться на окреме прохання заявника.

По завершенні міжнародної фази заявнику необхідно у встановлені строки здійснити подальші дії в кожному національному (або регіональному) відомстві, у якому він бажає отримати патент на основі своєї міжнародної заявки. Національна фаза включає в себе подання заявником до цих відомств перекладів заявки на відповідні мови, сплату відповідного мита та зборів і подальший розгляд заявки в цих відомствах.

Слід зазначити, що результатом зарубіжного патентування за процедурою РСТ не є видача «міжнародного патенту». На національній фазі рішення про видачу (або про відмову у видачі) патенту приймається виключно національними чи регіональними відомствами.

Інформація стосовно строків переходу до національної фази, вимог національних відомств, а також стосовно розмірів зборів та умов для сплати представлена в Посібнику РСТ для заявника (PCT Applicant's Guide, Volume II (National Phase)), розміщеному на сайті ВОІВ за адресою: http://www.wipo.int/pct/ru/appguide/index.jsp.

Подання міжнародної заявки до відомства-одержувача здійснюється відповідно до РСТ й Інструкції до РСТ, а також згідно з Правилами складання і подання заявки на винахід та заявки на корисну модель. Обов’язки відомства-одержувача щодо прийняття міжнародних заявок в Україні, передбачені PCT, виконує Укрпатент. Укрпатент є компетентним відомством-одержувачем для прийняття та реєстрації міжнародних заявок, якщо хоча б один із заявників є громадянином України або особою, яка проживає на її території, незалежно від того, є він заявником для всіх чи лише для деяких держав.

Фізична особа вважається громадянином України або особою, що проживає на її території, якщо вона є такою згідно із законодавством України. Будь-яку особу можна також уважати такою, що проживає в Україні, якщо вона є власником дійсного й ефективного промислового чи торгового підприємства в Україні. Будь-яку юридичну особу, якщо вона зареєстрована згідно із законодавством України як юридична особа, можна вважати громадянином України.

Відповідно до статті 3(2) PCT міжнародна заявка повинна містити заяву, опис винаходу, один чи декілька пунктів формули винаходу, одне чи декілька креслень (якщо це необхідно) і реферат.

Вимоги до заяви, опису винаходу, формули винаходу та креслень викладені відповідно в статтях 4, 5, 6 та 7 PCT й у правилах 4, 5, 6 та 7 Інструкції до PCT; вимоги до реферату викладені в правилі 8 Інструкції до PCT.

Усі елементи міжнародної заявки подаються до Укрпатенту на папері в трьох примірниках, кожен з яких має бути придатним для прямого репродукування. Заява подається на бланку PCT/RO/101. Бланк заяви PCT/RO/101 разом з поясненнями щодо його заповнення розміщено на сайті ВОІВ за адресою: http://www.wipo.int/pct/en/forms/index.htm. Паперовий примірник бланку заяви можна безкоштовно отримати в Укрпатенті. Дані в заяві повинні бути надруковані. Заяву слід заповнювати, користуючись поясненнями до кожної графи її бланку.

Відповідно до статті 3(4)(i) PCT міжнародна заявка повинна бути складена встановленою мовою. В Україні міжнародна заявка може бути подана до відомства-одержувача російською або англійською мовою. Листування із заявником відомство-одержувач здійснює мовою міжнародної заявки.

Подаючи заявку до відомства-одержувача, заявник повинен зазначити свій вибір одного з компетентних Міжнародних пошукових органів, який має проводити міжнародний пошук щодо міжнародної заявки. Для проведення міжнародного пошуку щодо міжнародних заявок, які подаються до відомства-одержувача України, компетентними Міжнародними пошуковими органами є Державне підприємство «Український інститут інтелектуальної власності» (Укрпатент), Федеральна служба з інтелектуальної власності (Роспатент) та Європейське патентне відомство (ЄПВ).

У разі, якщо міжнародну заявку подано російською мовою, а в якості Міжнародного пошукового органу зазначено ЄПВ, заявнику необхідно протягом місяця від дати одержання заявки відомством-одержувачем надати її переклад англійською мовою для цілей пошуку.

Відповідно до статті 11 PCT відомство-одержувач встановлює дату міжнародного подання за датою одержання міжнародної заявки, якщо при її одержанні відомство приходить до висновку, що:

– заявник не позбавлений внаслідок громадянства або місця проживання права подання міжнародної заявки до відомства;

– міжнародна заявка складена встановленою мовою; 

– міжнародна заявка містить принаймні таке:

згадку про те, що вона подається як міжнародна заявка; 

зазначення принаймні однієї Договірної держави; 

ім’я заявника, як установлено; 

частину, яка зовні нагадує опис винаходу; 

частину, яка зовні нагадує пункт чи пункти формули винаходу.

Відповідно до статті 3(4)(ii) PCT міжнародна заявка повинна відповідати встановленим вимогам до оформлення міжнародної заявки. Вимоги до оформлення міжнародної заявки викладені в правилі 11 Інструкції до PCT.

Відповідно до статті 3(4)(iv) PCT подання кожної міжнародної заявки має супроводжуватися сплатою встановленого мита. Згідно з правилами 14, 15 та 16 Інструкції до РСТ заявнику необхідно сплатити: мито за пересилання заявки (на користь відомства-одержувача), міжнародне мито за подання (на користь Міжнародного бюро ВОІВ) та мито за пошук (на користь Міжнародного пошукового органу). Крім того, якщо в міжнародній заявці заявлено пріоритет попередньої заявки й заявник доручає відомству-одержувачу підготувати та направити пріоритетний документ до Міжнародного бюро ВОІВ, необхідно сплатити відповідний збір (правило 17.1(b) Інструкції до PCT). Зазначені мито та збори сплачуються на рахунки Укрпатенту. Після одержання міжнародної заявки Укрпатент здійснює розрахунок мита та зборів і надсилає відповідне повідомлення заявнику із зазначенням строків сплати, переліку валют, у яких може бути сплачене мито та збори, і реквізитів для сплати.

3.Способи використання об’єктів патентного права, в тому числі і в рекламі

Порядок і способи використання винаходів, корисних моделей і промислових зразків відбувається згідно згідно з Законом  України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі» «Про охорону прав на промислові зразки», а особливості використання цих об’єктів у рекламі регулюється Законом України «Про рекламу». 

Використанням винаходу (корисної моделі) визнається: виготовлення продукту із застосуванням запатентованого винаходу (корисної моделі), застосування такого продукту, пропонування для продажу, в тому числі через Інтернет, продаж,імпорт (ввезення) та інше введення його в цивільний оборот або зберігання такого продукту в  зазначених цілях;
застосування процесу, що охороняється патентом, або пропонування його для застосування в Україні, якщо особа, яка пропонує цей процес, знає про те, що його застосування забороняється без згоди власника патенту або, виходячи з обставин, це і так є очевидним.
Продукт визнається виготовленим із застосуванням запатентованого винаходу (корисної моделі), якщо при цьому використано кожну ознаку,  включену до незалежного пункту формули винаходу (корисної моделі), або ознаку, еквівалентну їй.
Процес, що охороняється патентом, визнається застосованим, якщо використано кожну ознаку, включену до незалежного пункту формули винаходу, або ознаку, еквівалентну їй. Будь-який продукт, процес виготовлення якого  охороняється патентом, за відсутністю доказів протилежного вважається виготовленим із застосуванням цього процесу за умови виконання принаймні однієї з двох вимог: продукт, виготовлений із застосуванням процесу, що охороняється патентом, є новим; існують підстави вважати, що зазначений продукт виготовлено із застосуванням даного процесу і власник патенту не в змозі шляхом прийнятних зусиль визначити процес, що застосовувався при виготовленні цього продукту. 

В такому разі обов'язок доведення того, що процес виготовлення продукту, ідентичного тому, що виготовляється із застосуванням процесу, який охороняється патентом, відрізняється від останнього, покладається на особу, щодо якої є достатні підстави  вважати, що вона порушує права власника патенту. 
Виключні права  власника патенту на секретний винахід і деклараційного патенту на секретну корисну модель обмежуються Законом  України "Про державну таємницю" і відповідними рішеннями Державного експерта. 
Власник патенту на секретний винахід чи деклараційного патенту на секретну корисну модель має право на одержання від державного органу, визначеного Кабінетом  Міністрів України, грошової компенсації на покриття витрат за сплату зборів, передбачених Законом. Спори щодо розмірів і порядку виплати грошової компенсації вирішуються у судовому порядку. 
Власник патенту може використовувати  попереджувальне маркування  із зазначенням номера патенту на продукті чи  на упаковці продукту, виготовленого із застосуванням запатентованого винаходу.
Патент надає його власнику виключне право забороняти іншим особам використовувати винахід (корисну модель) без його дозволу, за  винятком випадків, коли таке використання не визнається згідно з Законом порушенням прав, що надаються патентом. 
Власник патенту може передавати на підставі договору право власності на винахід (корисну модель) будь-якій особі, яка стає його правонаступником, а щодо секретного винаходу (корисної моделі) - тільки за погодженням із Державним експертом. 
Власник патенту має право дати будь-якій особі дозвіл (видати  ліцензію) на використання винаходу (корисної моделі) на підставі ліцензійного договору, а  щодо секретного винаходу (корисної  моделі) такий дозвіл надається тільки за погодженням із Державним експертом. 
Договір про передачу права власності на винахід (корисну модель) і ліцензійний договір вважаються дійсними, якщо вони укладені у письмовій формі і підписані сторонами. 

Сторона договору має право на офіційне загальнодоступне інформування інших осіб про передачу права власності на винахід (корисну модель) або видачу ліцензії на використання винаходу (корисної моделі). Таке інформування здійснюється шляхом публікації в офіційному бюлетені відомостей в обсязі та порядку, встановлених Установою, з одночасним внесенням їх до Реєстру. 
За опублікування зазначених відомостей та запропонованих стороною договору змін  до  відомостей  про видачу ліцензії сплачуються збори. 
Власник патенту, крім патенту (деклараційного патенту) на секретний винахід чи деклараційного патенту на секретну корисну модель, має право подати до Установи для офіційної публікації заяву про готовність надання будь-якій особі дозволу на використання  запатентованого винаходу (корисної моделі). У цьому разі річний збір за підтримання чинності патенту зменшується на 50 відсотків  починаючи з року, наступного за роком публікації такої заяви.

Особа, яка виявила бажання скористатися зазначеним дозволом, зобов'язана укласти з власником патенту чи деклараційного патенту договір про платежі. Спори, що виникають під час виконання цього договору, вирішуються у судовому порядку. 

Якщо жодна особа не заявила власнику патенту про свої наміри щодо використання винаходу (корисної моделі), він може подати до Установи письмове клопотання про відкликання своєї заяви. У цьому разі річний збір за підтримання чинності патенту сплачується у повному розмірі починаючи з року, наступного за роком  публікації такого клопотання. 
Права, що випливають з патенту, не зачіпають будь-які інші особисті майнові чи немайнові права винахідника, що регулюються іншим законодавством України. 
Якщо винахід (корисна модель), крім секретного винаходу (корисної моделі), не використовується або недостатньо використовується в Україні протягом трьох років починаючи від дати публікації відомостей  про видачу патенту або від дати, коли використання винаходу (корисної моделі) було припинено, то будь-яка особа, яка має бажання і виявляє готовність використовувати винахід (корисну модель), у разі відмови власника прав від укладання ліцензійного договору може звернутися о суду із заявою про надання їй дозволу на використання винаходу (корисної моделі). Якщо власник патенту не доведе, що факт не використання винаходу (корисної моделі) зумовлений  поважними причинами, суд виносить рішення про надання дозволу заінтересованій особі на використання  винаходу (корисної моделі) з визначенням обсягу його використання, строку дії дозволу, розміру та порядку виплати винагороди власнику патенту. При цьому право власника патенту надавати дозволи на використання винаходу (корисної моделі) не обмежується. 
Взаємовідносини при використанні промислового зразка, патент на який належить кільком особам, визначаються угодою між ними. У разі відсутності такої угоди кожний власник патенту може використовувати промисловий зразок за своїм розсудом, але жоден з них не має права давати дозвіл (видавати ліцензію) на використання промислового зразка та передавати право власності на промисловий зразок іншій особі без згоди решти власників патенту.

Використанням промислового зразка визнається виготовлення виробу із застосуванням запатентованого промислового зразка, застосування такого виробу, пропонування для продажу, в тому числі через Інтернет, продаж, імпорт (ввезення) та інше введення його в цивільний оборот або зберігання такого виробу в зазначених цілях. Виріб визнається виготовленим із застосуванням запатентованого промислового зразка, якщо при цьому використані всі суттєві ознаки промислового зразка.
Патент надає  його власнику право забороняти іншим особам використовувати промисловий зразок без його дозволу, за винятком випадків, коли таке використання не визнається згідно з Законом України «Про охорону прав на промислові зразки» порушенням прав власника патенту.
Власник патенту може передавати на підставі договору право власності на промисловий зразок будь-якій особі, яка стає правонаступником власника патенту. Власник патенту має право дати будь-якій особі дозвіл (видати ліцензію) на використання промислового зразка на  підставі ліцензійного договору. Договір про передачу права власності на промисловий зразок і ліцензійний договір вважаються дійсними, якщо вони укладені у письмовій формі і підписані сторонами.

На думку Я. Ващука, на практиці у рекламованих товарах часто втілюються об’єкти патентних прав: винаходи, корисні моделі (поліпшення засобів виробництва, предметів споживання, а також їхніх складових частин), промислові зразки (рішення зовнішнього вигляду). У телевізійній і іншій рекламі ми бачимо використання обєктів патентних прав при рекламуванні лікарських препаратів, речовина, композицій при рекламі побутової хімії і парфумів, пристроїв й ін. об’єкти, що запатентовані як винаходи, а також різні вироби, зовнішній вигляд яких запатентований як промисловий зразок. Порядок використання об’єктів патентних прав регулюється законами про захист прав на винаходи, корисні моделі, промислові зразки та сорти рослин (патентні закони). Саме до них відсилає Закону про рекламу, коли в рекламі мова йде про захищені патентами винаходи, корисні моделі, промислові зразки. Проте, реклама продукту, що містить захищений патентним законодавством об’єкт, представлення його на виставці, можуть бути порушенням виключних прав патентовласника, якщо здійснюється без його дозволу. Дозвіл оформляється заключенням ліцензійного договору. Дії одержувача прав (ліцензіата), прямо не передбачені договором, не дозволені законом або існуючою практикою, є порушенням патентних прав. Тому дозвіл на рекламу варто включати в ліцензійний договір, якщо сторони рахують цю умову істотною. Вказувати в рекламі на те, що продукт захищений патентом, можна тільки в тому випадку, якщо це відповідає дійсності. У противному випадку, така реклама буде недостовірною і вважатиметься актом несумлінної конкуренції. Іноді патентом захищаються самі рекламні носії 
Питання для обговорення:

1. Охарактеризуйте об’єкти патентного права?
2. Охарактеризуйте різновиди об’єктів винаходу та проаналізуйте їх правову природу?
3. Охарактеризуйте правове статус суб’єктів патентного права?
4. Охарактеризуйте правовий режим співавторства щодо об’єктів патентного права?
5. Дайте правову оцінку використання об’єктів патентного права в рекламі?
Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть вірну відповідь. До об’єктів патентного права належать:

а) сорти рослин;                      в) винаходи;

б) породи тварин;                    г) наукові відкриття.

2. Виберіть невірну відповідь. Об’єктами винаходи є:

а) пристрій;                      в) форма;

б) речовина;                     г ) спосіб.

3. Виберіть вірну відповідь. Промисловий зразок це -

а) орнаментальне зовнішнє оформлення виробу;

б) естетичне зовнішнє оформлення виробу;

в) технічне рішення цу промисловості;

в) об’єкт авторського права.

4. Виберіть вірну відповідь. Не охоплюються поняттям промислового зразка:

а) об’єкти архiтектури (крiм малих архiтектурних форм), промисловi, гiдротехнiчнi та iншi стацiонарнi спорудження;

б) друкарська продукцiя як така;

в) орнаментальне зовнішнє оформлення виробу;

г) естетичне зовнішнє оформлення виробу.

5. Виберіть вірну відповідь. Строк, протягом якого діє рішення про віднесення інформації до державної таємниці, встановлюється державним експертом з питань таємниць з урахуванням ступеня секретності інформації та інших обставин і не може перевищувати:

а) 10 років; б) 20 років;

в) 30 років; г) 40 років.

6. Виберіть вірну відповідь. Умови правової охорони промислових зразків є наступні:

а) новизна; 

б) оригінальність; 

в) промислова придатність; 

г) винахідницький рівень.

7. Виберіть вірну відповідь. Після спливу строку дії виключного права, яке було засвідчено патентом, винахід, корисна модель, промисловий зразок можуть бути використані будь-якою особою:

а) без ніякого дозволу, але з виплатою винагороди;

б) без ніякого дозволу та без виплати винагороди;

в) з дозволу патентовласника та без виплати винагороди;

г) з дозволу патентовласника та з виплатою винагороди.

8. Виберіть вірну відповідь. Основні умови патентоспроможності винаходу:

а) винахідницькій рівень;                                                         в) корисність; 

г) відповідність законодавству;                                               б) реєстрація. 

9. Виберіть вірну відповідь. До корисних моделей відносяться наступні об’єкти:

а) застосування речовини за новим призначенням;

б) конструктивне виконання засобів виробництва та предметів споживання;

в) штам культури клітин рослин або тварин;

г) спосіб, речовина.

10. Виберіть вірну відповідь Строк дії виключного права на винахід обчислюється з дня подачі заявки на видачу патенту та складає: 

а) 5 років;                                                                              в) 15 років;

б) 10 років;                                                                            г) 20 років.

ГЛАВА 15
правова охорона нетрадиційних об’єктів промислової власності
1. Правова охорона раціоналізаторських пропозицій

2. Правова охорона комерційних таємниць

3. Правова охорона результатів селекції, топографій інтегральних мікросхем та наукових відкриттів

Ключові слова: раціоналізація, раціоналізаторські пропозиції, комерційна таємниця, результати селекції, топографії інтегральних мікросхем, наукові відкриття, сорти рослин, породи тварин, майнові та особисті немайнові права інтелектуальної власності.
1. Правова охорона раціоналізаторських пропозицій

Вагоме місце в Україні як, між іншим, і в багатьох країнах світу, посідає раціоналізаторська діяльність. І хоча раціоналізаторська діяльність як вид технічної творчості за своєю новизною і технічним рівнем є значно нижчою від винахідницької, однак вона масштабніша і доступніша будь-кому. Саме через це творчість раціоналізаторів, раціональне використання раціоналізаторських пропозицій, їх масштабність можуть давати більший ефект, ніж використання винаходів. Однак за роки незалежності в Україні відбулось катастрофічне зменшення кількості раціоналізаторів, а також поданих і впроваджених раціоналізаторських пропозицій. 
Правове регулювання раціоналізації в колишньому СРСР здійснювалось не на рівні закону, а на рівні відомчих нормативних актів. Серед останніх діючих нормативно-правових актів є Тимчасове Положення про правову охорону об’єктів промислової власності та раціоналізаторських пропозицій в Україні, затверджене Указом Президента України від 18 вересня 1992 р. №479/92. Дане Положення в значній мірі втратило свою чинність у зв’язку з прийняттям законодавства про промислову власність. Але воно зберегло свою дію в частині, що стосується раціоналізаторських пропозицій.

Раціоналізаторська пропозиція належить до об’єктів винахідницьких правовідносин, оскільки вона в основному є творчим вирішенням завдань, що приносять користь у суспільному житті. Раціоналізаторська пропозиція не згадується в Паризькій конвенції з охорони промислової власності та інших важливих міжнародних угодах. В основному правова охорона раціоналізаторських пропозицій здійснюється на підставі договорів. 

Згідно із ст. 481 ЦК України раціоналізаторською пропозицією є визнана юридичною особою пропозиція, яка містить технологічне (технічне) або організаційне рішення у будь-якій сфері її діяльності. Раціоналізаторська пропозиція може стосуватися будь-якої сфери суспільно корисної діяльності людини. Це може бути вдосконалення медичних інструментів та апаратури, оборони країни, зв’язку і транспорту тощо.

Об’єктом раціоналізаторської пропозиції може бути матеріальний об’єкт або процес. 

До раціоналізаторської пропозиції законодавство встановило три необхідні вимоги: 

1) пропозиція має стосуватися профіля підприємства, якому вона подана; 

2) раціоналізаторська пропозиція має бути новою; 

3) раціоналізаторська пропозиція повинна бути корисною підприємству, якому вона подана.

Пропозиція має стосуватися профіля підприємства, якому вона подана, тобто вирішувати певну практичну задачу. Звичайно, пропозиція повинна давати рішення задачі, а не її постановку, тому раціоналізаторською визнається пропозиція, що є технічним рішенням, спрямованим на зміну конструкції виробів і застосовуваної техніки, технології або складу матеріалів. 

Другою необхідною ознакою раціоналізаторської пропозиції є новизна запропонованого рішення. Раціоналізаторська пропозиція визнається новою для підприємства, якому вона подана, якщо її суть на цьому підприємстві до подачі заяви на неї не була відома. Для встановлення новизни раціоналізаторської пропозиції використовуються усі наявні на даному підприємстві джерела інформації, які містять відомості про цю або тотожну пропозицію такою мірою, що робить її можливою для використання.

На думку Б. Г. Прахова, пропозиція визнається новою для підприємства, організації або установи, яким вона подана, якщо до подачі заяви за встановленою формою дане або таке ж рішення:

1) не використовувалось на цьому ж підприємстві, в організації або установі, крім випадків, коли рішення використовувалось за ініціативою автора протягом не більше трьох місяців до подачі заявки;

2) не було передбачено наказами або розпорядженнями адміністрації, не було розроблено технічними службами цього ж підприємства, організації або установи, не було заявлено іншою особою з більш раннім пріоритетом;

3) не було рекомендовано вищестоящими організаціями або опубліковано в інформаційних виданнях по поширенню передового досвіду в даній галузі;

4) не передбачено обов’язковими для підприємства, організації, установи нормативами (стандартами, нормалями, технічними умовами тощо).

Третьою необхідною ознакою раціоналізаторської пропозиції є корисність рішення. Пропозиція визнається корисною, якщо її використання на даному підприємстві, організації або установі за наявних умов або в умовах, які повинні бути створені відповідно до затверджених планів, дозволяє одержати економічний, технічний або інший позитивний ефект.

Раціоналізаторська пропозиція визнається корисною для підприємства, якому подано заяву на неї, якщо її використання дає змогу підвищити економічну ефективність виробництва, одержати кращий дохід (прибуток) або одержати інший позитивний ефект цим підприємством. Інший позитивний ефект може полягати в будь-якому підвищенні технічного рівня виробництва, поліпшенні умов та безпеки праці, зниженні негативного впливу на навколишнє середовище тощо.

Положення визначає коло пропозицій, які формально хоч і підпадають під ознаки раціоналізаторських, але такими не визнаються. До них відносяться пропозиції інженерно-технічних працівників науково-дослідних, проектних, конструкторських, технологічних організацій і аналогічних підрозділів підприємств, що стосуються проектів, конструкцій і технологічних процесів, які розробляються ними.

Так, ч. 1 ст. 483 ЦК України визначено, що суб’єктами права інтелектуальної власності на раціоналізаторську пропозицію є її автор та юридична особа, якій ця пропозиція подана.

Автор раціоналізаторської пропозиції має право на добросовісне заохочення від юридичної особи, якій ця пропозиція подана. Однак ЦК України не містить визначення того, що слід розуміти під поняттям «добросовісне заохочення». 

До особистих немайнових прав автора раціоналізаторської пропозиції належать право авторства, право на ім’я, право на назву раціоналізаторської пропозиції, право на пріоритет, до майнових прав – право на винагороду (ст. 484 ЦК України).

Визнання пропозиції раціоналізаторською і прийняття її до використання є підставою для видачі автору посвідчення на раціоналізаторську пропозицію. Посвідчення стверджує визнання пропозиції раціоналізаторською, дату її подачі та авторство. Якщо пропозиція створена творчою працею кількох осіб, то посвідчення на раціоналізаторську пропозицію видається кожному співавтору із зазначенням інших співавторів. Посвідчення видається тією організацією, яка прийняла рішення про визнання пропозиції раціоналізаторською. При цьому дія посвідчення, виданого підприємством, організацією або установою, припиняється, якщо на цю ж пропозицію потім видається посвідчення міністерством або відомством. 

При визнанні пропозиції раціоналізаторською і прийняття її до використання між заявником і підприємством має бути укладений договір, у якому повинні бути визначені межі використання пропозиції, порядок обчислення і строки виплати винагороди. 

2. Правова охорона комерційних таємниць

Комерційна таємниця є одним з найдавніших способів охорони результатів інтелектуальної діяльності. Давні майстри зберігали секрети своєї професійної діяльності задовго до виникнення перших правових засобів охорони виключних прав. Правова охорона комерційнії інформації надавалася ще в Давньому Римі, де законом передбачався подвійний штраф за примушення рабів розкривати секрети своїх господарів.

Під комерційною таємницею підприємства розумілись пов’язані з виробництвом, технологічною інформацією, управлінням, фінансами та іншою діяльністю підприємства відомості, що не є державними таємницями, розголошення (передача, витік) яких може завдати шкоди його інтересам. 

Сьогодні, комерційна таємниця віднесена ЦК України (ст. 420) до об’єктів права інтелектуальної власності. 

 Комерційною таємницею, відповідно до ст. 505 ЦК України, є інформація, яка є секретною в тому розумінні, що вона в цілому чи в певній формі та сукупності її складових є невідомою та не є легкодоступною для осіб, які звичайно мають справу з видом інформації, до якого вона належить, у зв’язку з цим має комерційну цінність та була предметом адекватних існуючим обставинам заходів щодо збереження її секретності, вжитих особою, яка законно контролює цю інформацію. 

В українському законодавстві і практиці передбачено розуміння комерційної таємниці як певних відомостей, що пов’язані з виробництвом, технологічною інформацією, управлінням, фінансами та іншою діяльністю підприємства, що не є державною таємницею, розголошення (передача, витікання) яких може завдавати шкоди його інтересам. 

Майнові права на комерційну таємницю належать особі, яка правомірно визначила інформацію комерційною таємницею, якщо інше не встановлено договором.

Для організації збереження конфіденційної інформації комерційного підприємства необхідно провести комплекс заходів у двох напрямах: визначити інформацію, що становить комерційну таємницю, враховуючи її дійсну чи потенційну комерційну важливість; забезпечити порядок її захисту, що передбачає відсутність вільного доступу до інформації на законних підставах, вжиття заходів власником інформації для її охорони та збереження конфіденційності. Якщо всі ці умови не виконано, то підприємство не матиме підстав для притягнення працівників до відповідальності за розголошення чи передання інформації, що містить комерційну таємницю. 

Органи державної влади зобов`язані охороняти від недобросовісного комерційного використання інформацію, яка є комерційною таємницею.

Конфіденційні відносини можуть існувати між підприємцем і його робітниками, між партнерами в підприємстві, між юридичною особою – суб’єктом підприємницької діяльності і його службовими особами, а також між підприємцем та іншими комерційними і не комерційними контрагентами. Такий обширний суб’єктний склад правовідносин, які виникають з приводу розпорядження комерційною таємницею є однією із причин, які ускладнюють процедуру і специфіку охорони відомостей, що становлять комерційну таємницю. 

Комерційна таємниця не є загальновідомою, або загальнодоступною на законних підставах, вона визнана відповідним чином і підприємство вживає належних заходів щодо збереження її конфіденційності. Вона не є державною таємницею і не захищається авторським і патентним правом, не стосується негативної діяльності підприємства, здатної завдавати шкоди суспільству (порушень законів, неефективної роботи, адміністративних помилок, забруднення навколишнього середовища тощо). 

У літературі, практичній діяльності трапляються такі терміни, як «виробнича таємниця», «торговельна таємниця», «секрет фірми», «ноу-хау» тощо, які не мають чіткого розмежування між собою. Тому існує потреба законодавчого розмежування цих понять між собою.

Іншою складністю правової охорони відомостей, що становлять комерційну таємницю є процедура розпоряджання ними, або їхньої передачі. Враховуючи цей факт, інформація не є загальнодоступною і покупець часто-густо купляє загальні дані про сутність комерційної таємниці, маючи за основу лише характеристику кінцевого продукту, результату, або можливість отримання вищої якості чи кількості. 

З природи комерційної таємниці як об’єкту інтелектуальної власності випливають такі основні правомочності володільця таємниці: 

· право на використання комерційної таємниці; 

· право розпорядитися цим правом на використання («право дозволяти використання комерційної таємниці» згідно зі ст. 506 ЦК України та право відчуження виключних прав за договором новому володільцю); 

· право розкрити комерційну таємницю; право захисту прав на комерційну таємницю (у ст. 506 ЦК України згадується один із способів такого захисту – «право перешкоджати неправомірному розголошенню, збиранню або використанню комерційної таємниці»).

Право на використання комерційної таємниці включає ті ж фактичні дії, що встановлені для інших змістовних об’єктів права інтелектуальної власності. Володільцю комерційної таємниці належить виключне право використовувати її будь-яким законним способом, якщо тільки це право не було передано ним іншій особі за договором. 

Використанням комерційної таємниці слід вважати її застосування у виробничих, технічних, економічних, організаційних та інших цілях, зокрема у товарах, що виробляються, при виробленні товарів, при реалізації економічних та організаційних рішень, тощо.

Право розпорядитися правом використання комерційної таємниці випливає з особливостей використання виключних прав взагалі, під якими, на відміну від використання об’єктів речового права власності, розуміється не лише використання об’єктів цих прав самим правоволодільцем, але й надання дозволу на вчинення відповідних дій з використання третіми особами. Об’єктом цієї правомочності (на відміну від об’єкту використання) є не сама комерційна таємниця, але саме право на неї. Існують дві форми такого розпорядження: 

1) передача права, його відчуження, коли право у попереднього правоволодільця припиняється і виникає у нового володільця; 

2) надання права використання, тобто дозвіл використовувати комерційну таємницю, що здійснюється шляхом видачі ліцензії (укладення ліцензійного договору), коли весь обсяг прав, що залишається за межами ліцензії, зберігається у правоволодільця-ліцензіара.

Право розкрити комерційну таємницю є третьою правомочністю правоволодільця, яке є унікальним для комерційної таємниці, не властивим іншим об’єктам виключних прав. Це право також реалізується у двох формах: 

1) можливість повідомити відомості, що складають комерційну таємницю, обмеженому колу осіб на умовах конфіденційності (комерційна таємниця зберігається та охороняється надалі); 

2) можливість поширити ці відомості серед невизначеного кола осіб, розкрити їх, зробити загальнодоступними (комерційна таємниця припиняє свою дію, відомості перетворюються на загальновідомі, отже втрачається одна з умов охорони).

Однією з особливостей виключних прав на комерційну таємницю є те, що є можливою множинність правоволодільців. Так, особа, яка стала добросовісно та незалежно від інших володільцем комерційної таємниці, набуває самостійних виключних прав на відповідні відомості. Відповідно, кожен із законних володільців може самостійно та незалежно від інших використовувати та розпоряджатися належними йому правами на комерційну таємницю, у тому числі розкрити її і зробити відомості загальнодоступними (це одночасно припинить права всіх інших аналогічних правоволодільців). 

Склад і обсяг відомостей, що становлять комерційну таємницю, порядок їх захисту визначає керівник підприємства. Перелік відомостей, що не є комерційною таємницею, визначений у постанові Кабінету Міністрів України від 9 серпня 1993 р. №611, в якій говориться, що «комерційну таємницю не становлять: установчі документи, документи, що дозволяють займатися підприємницькою чи господарською діяльністю та її окремими видами; інформація за всіма встановленими формами державної звітності; дані, необхідні для перевірки обчислення і сплати податків та інших обов’язкових платежів; відомості про чисельність і склад працюючих, їхню заробітну плату в цілому та за професіями й посадами, а також наявність вільних робочих місць; документи про сплату податків і обов’язкових платежів; інформація про забруднення навколишнього природного середовища, недотримання безпечних умов праці, реалізацію продукції, що завдає шкоди здоров’ю, а також інші порушення законодавства України та розміри заподіяних при цьому збитків; документи про платоспроможність; відомості про участь посадових осіб підприємства в кооперативах, малих підприємствах, спілках, об’єднаннях та інших організаціях, які займаються підприємницькою діяльністю; відомості, що відповідно до чинного законодавства підлягають оголошенню». 

Підприємства зобов’язані подавати перераховані у цій постанові відомості органам державної виконавчої влади, контролюючим і правоохоронним органам, іншим юридичним особам відповідно до чинного законодавства, за їх вимогою. Цей документ дає можливість для органів, які здійснюють контрольно-ревізійну діяльність, вимагати пред’явлення відповідних документів.

Захист комерційної інформації полягає у здійсненні таких заходів:

· забезпечення обліку і збереження документів, які містять комерційну таємницю;

· використання організаційних, технічних та інших засобів захисту конфіденційної інформації;

· обмеження доступу до носіїв конфіденційної інформації;

· встановлення правил зарахування інформації до комерційної таємниці;

· розроблення інструкцій стосовно дотримання режиму конфіденційності та виконання їх особами, які мають доступ до конфіденційної інформації;

· здійснення контролю за дотриманням встановленого режиму охорони комерційних таємниць.

З метою обмеження доступу до інформації, що містить комерційну таємницю, керівник повинен видати спеціальний наказ про введення «Переліку відомостей, що містять комерційну таємницю підприємства»; заходи щодо охорони цих відомостей; визначення кола осіб, які мають доступ до цієї інформації; правила роботи з документами, що мають гриф «Комерційна таємниця».

Відповідальні працівники повинні під розписку ознайомитися з наказом і додатком до нього, який містить перелік відомостей, що становлять комерційну таємницю певного підприємства.

Діловодство у разі роботи з документами, що містять комерційну таємницю, має особливості. Так, керівник підприємства своїм наказом призначає посадову особу, яка відповідає за облік, зберігання та використання документів, що мають гриф обмеження доступу. Нею може бути працівник, для якого робота з документами належить до основних службових обов’язків або відповідальний працівник, для якого виконання цих функцій становитиме додаткове навантаження.

Гриф конфіденційності означає, що право власності на інформацію, яку містить документ, належить підприємству. Якщо інформація, що становить комерційну таємницю, міститься в документах, які належать підприємствам-партнерам, то про її нерозголошення має бути зазначено в тексті (текстах) договору (договорів) між цими підприємствами.

Якщо на документі не проставлено гриф обмеження доступу і в тексті немає вказівок про конфіденційність, то це означає, що автор та особи, які підписали чи затвердили документ, передбачали всі можливі наслідки вільної (без обмеження доступу) роботи з документом.

Виготовлення документів з грифами «Комерційна таємниця», «Таємно», «Цілком таємно» здійснюють централізовано, у спеціально відведених приміщеннях, куди не мають доступу сторонні особи.

Віддруковані і підписані документи передають для реєстрації посадовій особі, яка відповідає за їх облік. Усі документи, що містять конфіденційну інформацію, реєструють окремо від інших документів у «Журналі реєстрації документів з грифом «Комерційна таємниця» («КТ»).

Комерційна інформація в умовах ринку є товаром, а причиною існування проблеми захисту комерційної таємниці є те, що вона охороняється різними службами та фірмами, які не мають єдиного координуючого органу та не взаємодіють між собою.

Досить важливо провести розмежування комерційної таємниці з іншими видами інформації, які належать до певного роду «таємниць». Якщо проаналізувати законодавство України, то ми зможемо виділити декілька видів таємниць. Це «банківська таємниця», «державна таємниця», «лікарська таємниця», «службова таємниця», «адвокатська таємниця», «професійна таємниця», «таємниця сповіді»

В українському законодавстві поняття «ноу-хау» було майже невідомим, про нього навіть не згадувалось у національному законодавстві, угоди на передачу «ноу-хау» укладались дуже рідко та тільки із зарубіжними партнерами і, як правило, через уповноважені зовнішньоторговельні організації. Першу спробу визначити «ноу-хау», ми можемо знайти в Інструкції про порядок роботи з продажу ліцензій та надання послуг типу інжиніринг, яка була затверджена 26 січня 1979 р. Вказувалось, що під «ноу-хау» «…розуміються незагальновідомі і практично застосовні у виробничій і господарській діяльності: а) різного роду технічні знання і досвід, що не мають правової охорони, способи і навички, необхідні для проведення проектування, розрахунків, будівництва і виготовлення яких-небудь об’єктів чи виробів, науково-технічних, дослідно-конструкторських і т. п. робіт, розробки і використання технологічних процесів; склади і рецепти матеріалів, речовин, сплавів і т.п.; методи і способи лікування, пошуку і видобутку корисних копалин; б) знання і досвід адміністративного, економічного, фінансового чи іншого порядку». 

Для «ноу-хау» притаманні лише три основні ознаки – це секретність, застосовність та новизна, а такі ознаки як цінність та корисність факультативні.

Таким чином, можна зробити висновок, що на сьогодні в юридичній літературі немає загальноприйнятого визначення «ноу-хау», а навпаки, існує велика кількість визначень і думок, а це у свою чергу призводить до того, що, «ноу-хау» ототожнюють з секретами виробництва, що, на наш погляд, неприпустимо, тому що це хоча і спорідненні за змістом явища, однак не еквівалентні.

Спільним є те, що в кожному випадку «тайна» – це деяка інформація, по відношенню до якої встановлено обмежений доступ. Таємниця, за визначенням – це вид режиму, спосіб охорони від третіх осіб якої-небудь інформації. Однак слід зауважити, що на відміну від комерційної таємниці тут, як правило, мова йде не про охорону визначених майнових благ, а про захист різного роду публічних інтересів або особистих прав. Всі вказані види таємниць можуть представляти комерційну цінність для осіб однак їх особистою відмінністю від комерційної таємниці є те, що вони відповідними законами виключені із цивільного обігу (наприклад: неможливо уявити існування чинного договору про передачу інформації, яка становить державну таємницю).

Надійною правовою охороною інформації є розповсюдження на неї режиму нерозкритої інформації. Проте володільцю інформації слід пам’ятати, що не всі відомості можуть бути віднесені до нерозкритої інформації. Так, згідно з постановою Кабінету Міністрів України від 9 серпня 1993 р. №611, визначений перелік відомостей, які не можуть складати комерційну таємницю.

Права носія на охорону нерозкритої інформації виникають з моменту створення або отримання конфіденційних відомостей та продовжують діяти необмежений час, але тільки за умови збереження конфіденційності інформації.

3. Правова охорона результатів селекції, топографій інтегральних мікросхем та наукових відкриттів

Окремої уваги в системі об’єктів права інтелектуальної власності заслуговують результати селекції.

Селекція розробляє способи впливу на рослини і тварини з ціллю змінних спадкових якостей в потрійному для людини направленні. Вона являється одною із форм еволюції рослинного і тваринного світу, яка підкоряється тим же законам, що і еволюція видів в природі, але природній відбір тут частково замінений штучним відбором. З розвитком промислової і наукової селекції значно виросла продуктивність рослин і тварин. Сорт рослин і порода тварин стали засобами сільськогосподарського виробництва, важливими факторами інтенсифікації рослинництва і тваринництва. Починаючи виведення рослин і розведення тварин, людина стала відбирати і розмножувати найбільш продуктивні сорти, що сприяло їх покращенню. 

Завданням селекції є виведення нових і кращих існуючих сортів рослин, порід тварин і мікроорганізмів шляхом штучного мутагенезу і відбору, гібридизації, генної і клітинної інженерії.

В селекції рослин виділяється декілька напрямків. Селекція на врожайність, яка являється головним критерієм сорту, продовжує бути основним напрямком селекції. Все більшого значення набуває селекція на якість: високий вміст потрібних речовин (крохмалю в картоплі, білка в пшениці), більш низький вміст негативних складових (білка в пивоварному ячмені, азотистих речовин в цукрових буряках). Ведеться також селекція на вміст в білках зернових культур незамінних амінокислот, на хімічний склад масла. 

У тваринництві ведеться селекція на продуктивність і якість продукції (жирномолочність, білковість і амінокислотний склад молока, довжина і товщина шерсті, великих яєць), плодовитість (особливо в овець і свиней), забарвлення шкір, пристосованість до місцевих умов.

Правова охорона селекційний досягнень здійснюється Законом України від 17 січня 2002 р. «Про охорону прав на сорти рослин» в редакції і Законом України від 21 грудня 1999 р. «Про племінне тваринництво» та іншими підзаконними нормативно-правовими актами.

Об’єктом права на сорт є селекційне досягнення в рослинництві, одержане штучним шляхом або шляхом відбору, і так, що має одну або кілька господарських ознак, які відрізняють його від існуючих сортів рослин. Виведення нового сорту будь-якої культурної рослин потребує значних затрат, наполегливих пошуків, тривалого часу і великих зусиль. Відповідно до Закону України «Про охорону прав на сорти рослин», сорт – це окрема група рослин (клон, лінія, гібрид першого покоління, популяція) в рамках нижчого із відомих ботанічних таксонів, яка, незалежно від того, задовольняє вона повністю або ні умови надання правової охорони: може бути визначена ступенем прояву ознак, що є результатом діяльності даного генотипу або комбінації генотипів; може бути відрізнена від будь-якої іншої групи рослин ступенем прояву принаймні однієї з цих ознак; може розглядатися як єдине ціле з точки зору її придатності для відтворення в незмінному вигляді цілих рослин сорту.

Назва сорту включає родове чи видове позначення і власну назву. Власна назва може бути представлена будь-яким словом, комбінацією слів, комбінацією слів і цифр або комбінацією літер і цифр. Назва сорту не повинна суперечити принципам гуманності і моралі; складатися тільки із цифр, за винятком випадків, коли це відповідає уставленій практиці найменування сортів, чи складатися виключно із знаків чи зазначень, які вказують на вид, групу стиглості, якість, призначення, цінність, походження або технологію вирощування; вводити в оману або давати хибне уявлення щодо характеристик, цінності, географічного походження сорту, а також про автора сорту чи іншу заінтересовану особу; бути тотожною чи настільки подібною, що її можна сплутати, щодо назви сорту права на який набуті в Україні чи іншій державі.

Сорт повинен пропонуватися в Україні та в іншій державі під однією і тією ж назвою. Сорт вважається придатним для поширення в Україні, якщо від придатний для правової охорони, може бути використаний для задоволення суспільства, не заборонений для поширення з підстав загрози життю і здоров’ю людей, нанесення шкоди тваринному і рослинному світу, збереження довкілля. 

Об’єктами племінної справи у тваринництві є велика рогата худоба, свині, вівці, кози, коні, птиця, риба, бджоли, шовкопряди, хутрові звірі, яких розводять з метою одержання від них певної продукції.

Суб’єктами племінної справи у тваринництві є власники племінних (генетичних) ресурсів; підприємства (об’єднання) з племінної справи, селекційні, селекційно-технологічні та селекційно-гібридні центри, іподроми, станції оцінки племінних тварин; підприємства, установи, організації, незалежно від форм власності, та фізичні особи, які надають відповідні послуги та беруть участь у створенні та використанні племінних (генетичних) ресурсів; власники неплемінних тварин – споживачі племінних (генетичних) ресурсів та замовники послуг з племінної справи у тваринництві.

Суб’єкти племінної справи у тваринництві мають право виконувати певні функції з племінної справи у тваринництві за умови отримання дозволу на їх виконання та використовувати племінні (генетичні) ресурси, що їм належать, на виконання загальнодержавних програм селекції. 

Суб’єктом правовідносин, що виникають у процесі створення і використання сорту рослин, може бути будь-яка фізична і юридична особа. Суб’єктами прав на сорт рослин чи породу тварин можуть бути спадкоємці та інші правонаступники автора сорту, а також держава.

Іноземні громадяни та юридичні особи можуть бути суб’єктами прав на сорти рослин в Україні за принципом взаємності. 

Суб’єктом права на сорт рослин може бути особа без громадянства, якщо вона постійно проживає в Україні.

Автором сорту визнається громадянин, творчою працею якого створено чи виявлено, виведено, поліпшено сорт. Якщо сорт створено спільною творчою працею кількох осіб, усі вони визнаються співавторами виведеного нового сорту. Проте, не вважаються співавторами ті особи, які не внесли особистого творчого вкладу у створення сорту. Особи, які надавали автору (співавторам) лише технічну допомогу, матеріально чи організаційно сприяли виведенню сорту, оформленню матеріалів для одержання права на сорт, не визнаються співавторами. Якщо кілька осіб вивели сорт незалежно одна від одної, то право на одержання патенту на сорт належить тій особі, чия заявка надійшла раніше до відповідного структури України. Право на одержання патенту може мати, будь-яка особа, якій автор передав своє право на одержання патенту. 

Автор сорту може вказати про це безпосередньо в заявці або в окремій заяві, але за умови, що заява про це надійшла до Держсортслужби до прийняття рішення про видачу патенту. 

До органів, які забезпечують правове регулювання в системі правовідносин по правовій охороні результатів селекції відносяться наступні: державна служба з охорони прав на сорти рослин (Держсортслужба), яка є урядовим органом державного управління, що діє у складі Мінагрополітики і йому підпорядковується. 

Держсортслужба і підпорядковані їй Український інститут експертизи сортів рослин, інспекції з охорони прав на сорти рослин, державні сортодослідні станції, лабораторії та інші заклади експертизи, підприємства складають державну систему охорони прав на сорти рослин. 

Спори, що виникають між суб’єктами племінної справи у тваринництві, розглядаються у встановленому законом порядку. 

Права інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин становлять: особисті немайнові права інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин, засвідчені державною реєстрацією; майнові права інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин, засвідчені патентом; майнове право інтелектуальної власності на поширення сорту рослин, породи тварин, засвідчене державною реєстрацією. 

Так, майновими правами інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин, засвідченими патентом є: право на використання сорту рослин, породи тварин, придатних для поширення в Україні; виключне право дозволяти використання сорту рослин, породи тварин; виключне право перешкоджати неправомірному використанню сорту рослин, породи тварин, у тому числі забороняти таке використання; інші майнові права інтелектуальної власності, встановлені законодавством. 

Майнові права інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин належать володільцю патенту, якщо інше не встановлено договором чи законодавством.

Строк чинності виключних майнових прав інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин спливає через тридцять років, а щодо дерев та винограду – через тридцять п’ять років, що відліковуються з 1 січня року, наступного за роком державної реєстрації цих прав.

Іншим нетрадиційним об’єктом права інтелектуальної власності є топографії інтегральних мікросхем.

Інтегральна мікросхема (далі – IMC) – мікроелектронний виріб кінцевої або проміжної форми, призначений для виконання функцій електронної схеми, елементи і з’єднання якого неподільно сформовані в об’ємі і (або) на поверхні матеріалу, що становить основу такого виробу, незалежно від способу його виготовлення.

Відповідно до Закону України «Про охорону прав на топографії інтегральних мікросхем» топографія інтегральної мікросхеми це – зафіксоване на матеріальному носії просторово-геометричне розміщення сукупності елементів інтегральної мікросхеми та з’єднань між ними (ст. 1 Закону). 

У ст. 471 ЦК України зазначено, що компонування інтегральної мікросхеми вважається придатним для набуття права інтелектуальної власності на нього, якщо воно є оригінальним. 

Суб’єктами права інтелектуальної власності на компонування інтегральної мікросхеми є автор компонування інтегральної мікросхеми та інші особи, які набули прав на компонування інтегральної мікросхеми за договором чи законом. Щодо виникнення суб’єктивних прав на топографію ІМС, то проблема полягає у тому, що початок їх виникнення чітко не визначений. 

Суб’єктивні права на топографію ІМС набувають чинності від дати внесення відомостей про топографію ІМС до Державного реєстру України (п. 1 ст. 16 Закону України «Про охорону прав на топографії інтегральних мікросхем»).

Особа, яка бажає зареєструвати топографію IMC і має на це право (заявник), подає заявку на її реєстрацію до Державного підприємства «Український інститут промислової власності» (Укрпатент), який здійснює приймання, розгляд та проведення експертизи заявок. 

Заявка – це сукупність документів, необхідних для реєстрації топографії IMC та видачі свідоцтва. Заявка повинна задовольняти вимогу єдиності – стосуватися тільки однієї топографії IMC.

Заявка на реєстрацію складається українською мовою і повинна містити: заяву про реєстрацію топографії IMC з зазначенням заявника (заявників) та його (їх) адресу, а також автора (авторів). Якщо заявників два і більше, то у заяві може бути зазначено, на адресу котрого з них належить надсилати свідоцтво; матеріали, що ідентифікують топографію IMC. 

До заявки додають документ, що підтверджує сплату збору за реєстрацію топографії IMC. Таким документом є копія платіжного доручення на перерахування збору з відміткою установи банку або квитанція (форма №042005). 

З метою ідентифікації топографії IMC, яка не використовувалася до дати подання заявки на реєстрацію, матеріали заявки повинні містити один примірник повного комплекту матеріалів, які сприймаються візуально і відображають кожний шар топографії (фотошаблони, збірне топографічне креслення, фотографії кожного шару топографії, зафіксовані в ІМС) та реферат; з метою ідентифікації топографії IMC, яка використовувалася до дати подання заявки на реєстрацію, разом із заявкою подаються додатково до зазначених вище документів, зразки IMC, що включають дану топографію, в такому вигляді, в якому її введено в обіг, у кількості чотирьох штук, а реферат повинен додатково містити відомості про дату першого використання й основні технічні характеристики зразка ІМС; заявка на реєстрацію топографії ІМС, яка використовувалася до дати подання заявки на реєстрацію, повинна також містити документ, який підтверджує дату першого використання топографії ІМС; конфіденційна інформація про який-небудь шар топографії ІМС може бути включена до складу матеріалів, що ідентифікують топографію IMC, у закодованій формі, і, відповідно, даний шар може бути вилучений з матеріалів, що сприймаються візуально.

Після встановлення дати подання заявки та за наявності документа про сплату державного мита за реєстрацію топографії ІМС Украпатент в тримісячний строк проводить експертизу заявки за формальними ознаками. Якщо встановлено, що матеріали заявки та документ про сплату державного мита за реєстрацію топографії ІМС відповідають встановленим вимогам, то Державна служба інтелектуальної власності приймає рішення про реєстрацію заявленої топографії ІМС. Після прийняття рішення про реєстрацію заявленої топографії IMC Держслужба вносить відповідний запис до Реєстру. Реєстрація топографії IMC здійснюється під відповідальність заявника за її охороноздатність. Державна служба інтелектуальної власності публікує відомості про реєстрацію топографії IMC у офіційному бюлетені. У місячний строк після реєстрації топографії IMC Держслужба видає заявнику свідоцтво, яке відповідно до п. 3 ст. 4 Закону України «Про охорону прав на топографії інтегральних мікросхем» є чинне протягом десяти років від дати подання заявки до Державної служби інтелектуальної власності. 

Майновими правами інтелектуальної власності на компонування інтегральної мікросхеми є: 

· право на використання компонування інтегральної мікросхеми; 

· виключне право дозволяти використання компонування інтегральної мікросхеми; 

· виключне право перешкоджати неправомірному використанню компонування інтегральної мікросхеми, в тому числі забороняти таке використання; 

· інші майнові права інтелектуальної власності, встановлені законом. 

Майнові права інтелектуальної власності на компонування інтегральної мікросхеми належать володільцю відповідного свідоцтва, якщо інше не встановлено законом чи договором. 

Чинність майнових прав інтелектуальної власності на компонування інтегральної мікросхеми може бути припинено достроково за ініціативою особи, якій вони належать, якщо це не суперечить умовам договору, а також в інших випадках, передбачених законодавством. У разі припинення чинності виключних майнових прав інтелектуальної власності на компонування інтегральної мікросхеми воно може вільно та безоплатно використовуватися будь-якою особою, за винятком випадків, які встановлені законом. 

Якщо у зв’язку з достроковим припиненням чинності виключних майнових прав інтелектуальної власності на компонування інтегральної мікросхеми завдано збитків особі, якій було надано дозвіл на його використання, такі збитки відшкодовуються особою, яка надала зазначений дозвіл, якщо інше не встановлено договором чи законом. 

Будь-яка особа, яка до дати подання заявки на компонування інтегральної мікросхеми або, якщо було заявлено пріоритет, до дати пріоритету заявки в інтересах своєї діяльності добросовісно використала компонування інтегральної мікросхеми в Україні або здійснила значну і серйозну підготовку для такого використання, має право на безоплатне продовження такого використання або використання, яке передбачалося зазначеною підготовкою (право попереднього користувача). Право попереднього користувача може передаватися або переходити до іншої особи тільки разом із підприємством чи діловою практикою або з тією частиною підприємства чи ділової практики, в яких було використано компонування інтегральної мікросхеми або здійснено значну і серйозну підготовку для такого використання.

Найменшого правового регулювання серед об’єктів права інтелектуальної власності зазнав такий об’єкт як наукові відкриття. Варто зазначити, що відкриття як об’єкт правової охорони було визнано Всесвітньою організацією інтелектуальної власності за наполяганням колишнього СРСР. Хоча відкриття не надає його авторам виключного майнового права, проте воно є значним надбанням всього людства. Відкриття – це вище досягнення науки і воно, безперечно, є результатом інтелектуальної діяльності. 

В ст. 457 ЦК України сказано, що наукове відкриття – це встановлення невідомих раніше, але об’єктивно існуючих закономірностей, властивостей та явищ матеріального світу, які вносять докорінні зміни у рівень наукового пізнання. 

В ст. 458 ЦК України зазначено, що автор наукового відкриття має право надати науковому відкриттю своє ім’я або спеціальну назву. Право на наукове відкриття засвідчується дипломом та охороняється у порядку, встановленому чинним законодавством.

З огляду на величезне значення наукових відкриттів для розвитку культури, науки і техніки, у кінці 19 століття світове співтовариство стало задумуватися про доцільності спеціальної охорони наукових відкриттів. Уперше це питання був сформульований на Лондонському конгресі Міжнародної літературної і художньої асоціації в 1879 р. З тих пір приблизно раз у десятиліття в мирний довоєнний час це питання обговорювався на конгресах цієї асоціації. Але тільки в другій половині 20 століття в березні 1978 р. країнами-учасницями Всесвітньої організації інтелектуа-льної власності (ВОІВ) був прийнятий Женевський договір про міжнародний реєстрації наукових відкриттів. Цей Договір припускав закріплення авторства і пріоритету відкриття, а також інформування світовий громадськості. Однак він так і не набрав сили. 

Міжнародна охорона наукових відкриттів не відбулася, незважаючи на те, що вже існував подібний національний досвід у країнах, так називаного в ті часи, соціалістичного табору: СРСР – з 1947 р., ЧССР (Чехословакія) – з 1957 р., НРБ (Болгарія) – з 1961 р., МНР (Монголія) – с 1970 р. й у Республіці Куба – з 1983 р. 

Перше відкриття в СРСР було зареєстровано 26 червня 1957 р. з пріоритетом від 15 березня 1947 р. За наступних 35 років у СРСР зареєстровані близько 400 відкриттів, при цьому кількість заявок на відкриття перевищило 12 тисяч. Очевидно, що добір був дуже строгий. 

На жаль, з розпадом соціалістичного табору спеціальна охорона відкриттів у світі припинила своє існування. У 21 столітті відкриття знову, як і в 19 столітті, охороняються лише в рамках авторського права, як науково-літературні твори, що не забезпечує правової охорони сутності відкриття і його пріоритету. 

В свій час визначення відкриття було дане в «Положенні про відкриття, винаходи і раціоналізаторські пропозиції», що затверджене РМ СРСР №584 від 21 серпня 1973 р., яке практично повторене у ст.457 ЦКУ: «Науковим відкриттям є встановлення невідомих раніше, але об’єктивно існуючих закономірностей, властивостей та явищ матеріального світу, які вносять докорінні зміни у рівень наукового пізнання».

Відкриттями в рамках даного Положення не визнаються географічні, археологічні, палеонтологічні відкриття, а також відкриття родовищ корисних копалин і відкриття в області суспільних наук. 

З визначення відкриття випливають критерії його охороноздатності: відкриття повинне бути науковим положенням, обґрунтованим теоретично і, як правило, підтвердженим експериментально (у зв’язку з чим між датами пріоритету і реєстрації відкриття проходить іноді не одне десятиліття); відкриття повинне мати своїм об’єктом закономірність, властивість або явище матеріального світу; відкриття повинне бути новим, тобто раніше не відомим у світі науковим положенням; відкриття повинне вносити корінні зміни в рівень пізнання (що і доводиться десятиліттями). 

Питання для обговорення:

1. Охарактеризуйте порядок оформлення прав на об’єкти промислової власності?

2. Визначте строки чинності майнових прав по окремим групам об’єктів інтелектуальної власності?

3. Дайте правову характеристику суб’єктам патентного права?

4. Проаналізуйте порядок патентування об’єктів патентного права, а саме винаходів, корисних моделей та промислових зразків?

5. Проаналізуйте зміст майнових та немайнових прав суб’єктів права на винаходи, корисні моделі та промислові зразки?

Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть вірну відповідь. Компонування інтегральної мікросхеми вважається придатним для набуття права інтелектуальної власності на нього, якщо воно є: 

а) новим; б) оригінальним;

в) промислово придатним; г) корисним.

2. Виберіть невірну відповідь. До особистих немайнових прав автора раціоналізаторської пропозиції належать:

а) право на винагороду; 

б) право на псевдонім;

в) право на назву раціоналізаторської пропозиції;

г) право надавати назву раціоналізаторській пропозиції.

3. Виберіть вірну відповідь. Суб’єктами права інтелектуальної власності на раціоналізаторську пропозицію є: 

а) автор; 

б) роботодавець;

в) юридична особа, якій ця пропозиція подана;

г) керівник підприємства.
4. Виберіть вірну відповідь. Автор наукового відкриття має право:

а) надати науковому відкриттю своє ім’я або спеціальну назву;

б) на майнову винагороду;

в) отримати відповідний диплом;

г) виключне право на використання.
5. Виберіть вірну відповідь. Майнові права інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин засвідчується:

а) ліцензією;

б) свідоцтвом;

в) патентом;

г) немає правильної відповіді.

6. Виберіть вірну відповідь. Строки чинності виключних майнових прав інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин спливає через:

а) 10 років;

б) 20 років;

в) 30 років;

г) 40 років.

7. Виберіть вірну відповідь. Встановлення невідомих раніше, але об’єктивно існуючих закономірностей, властивостей та явищ матеріального світу, які вносять докорінні зміни у рівень наукового пізнання-це:

а) раціоналізаторська пропозиція; в) сорти рослин;

б) наукове відкриття; г) породи тварин.

8. Виберіть вірну відповідь. Автор наукового відкриття має право надати науковому відкриттю:

а) своє ім’я;

б) спеціальну назву;

в) національні символи;

г) вірні відповіді а) і б).

9. Виберіть вірну відповідь. Право на наукове відкриття засвідчується:

а) ліцензією;

б) свідоцтвом;

в) патентом;

г) дипломом.

10. Що відноситься до об’єктів пород тварин:

а) клони;
б) штампи мікроорганізмів;
в) рогата худоба;

г) свині.

ГЛАВА 16

правовий режим засобів індивідуалізації учасників цивільного обороту товарів і послуг
1. Правова охорона торговельних марок

2. Правова охорона географічних зазначень та комерційних (фірмових) найменувань

3. Міжнародно-правова охорона знаків для товарів і послуг

Ключові слова: торговельна марка, географічне зазначення, комерційні (фірмові) найменування, свідоцтво, суб’єкт права інтелектуальної власності, засоби індивідуалізації товарів і послуг, міжнародно-правова охорона, майнові права на торгівельну марку.

1. Правова охорона торговельних марок

До засобів індивідуалізації учасників цивільного обороту товарів і послуг більшість вчених відносять торговельні марки, комерційні найменування, географічні зазначення. Критерієм їх обєднання є їхнє призначення, адже вони направлені на індивідуалізації учасників цивільного обороту товарів і послуг. 

Найбільш поширеним серед цієї групи об’єктів є торговельна марка. Торговельна марка – найбільш точний переклад англійського «trademark», це загальноприйнятий світовий термін в українське законодавство вперше уведений в 2003 році із прийняттям ЦК України. 
Слід зазначити, що багато з торгівельних марок, що набули відомості протягом кількох десятків років своєю відомістю значною мірою все ж таки зобов'язані рекламі. Наприклад, споживачі, що надають перевагу сигаретам «Мальборо» асоціюють їх з рекламою, у якій розповідається легенда про країну мужніх, сильних ковбоїв, диких мустангів, прекрасних заходів і сходів серед скель і безкрайніх просторів. Реклама моделює у свідомості споживачів певний образ життя, який нібито стає їм доступним при споживанні тієї чи іншої продукції. 

Торговельною маркою може бути будь-яке позначення або будь-яка комбінація позначень, які придатні для вирізнення товарів (послуг), що виробляються (надаються) однією особою, від товарів (послуг), що виробляються (надаються) іншими особами. Такими позначеннями можуть бути, зокрема, слова, літери, цифри, зображувальні елементи, комбінації кольорів. Проте, на практиці, більш вживаним у літературі є термін – знак для товарів і послуг, а міжнародним законодавством вживається термін товарний знак. 

Роль і значення торговельної марки (знаку для товарів і послуг) в умовах ринкової економіки важко переоцінити. Його функції багатоаспектні. При цьому ринок накладає на знак свою специфіку. Прийнято вважати, що торговельна марка виконує такі функції: вирізняльну, інформативну, рекламну, охоронну, гарантійну і психологічну.

Окремі фахівці дещо по-іншому визначають основні функції торговельної марки: позначення виробника чи продавця (відрізняльна функція), реклама товарів (рекламна функція), підвищення якості продукції (стимулювальна функція), захист прав виробника чи продавця (охоронна функція), позначення певного виду товарів (індивідуалізуюча функція), впорядкування випуску і збуту товарів (регулятивна функція), естетичного виховання (культурно-просвітницька функція). 

Усі торговельні марки за формою виразу поділяються на словесні, зображувальні і об’ємні і комбіновані.

Словесні знаки більш ефективні як такі, що легко сприймаються зором та слухом. Вони більш виразні, легше запам’ятовуються, вимовляються. Серед словесних знаків часто зустрічаються імена великих людей – Наполеон, Колумб, Хмельницький та інші. Найбільш ефективним і поширеним об’єктом торговельних марок є словесні позначення. Їх кількість в загальній масі товарних знаків у країнах з високорозвиненою економікою досягає 70%.

Зображувальними знаками для торговельних марок можуть бути художні, графічні та інші подібні позначення. В історії торговельних марок вони найдавніші. Часто це буває результат образотворчої діяльності і в такому разі, таке позначення може стати об’єктом авторського права. Зображення може стосуватися фігур людей, тварин, птахів, бути орнаментом, стилізованим зображенням тощо. Зображувальний знак має бути обов’язково новим, тобто оригінальним, відрізнятися від інших зображувальних знаків. Безперечно, такий знак має бути придатним для маркування товарів чи послуг, тобто бути технологічним.

Найчастіше об’ємний знак торговельної марки повторює форму самого виробу або його упаковки, що характеризується тримірністю. Найбільш поширеними об’ємними знаками для товарів є оригінальні упаковки, наприклад, флакони для парфумів або пляшки для спиртних напоїв.

Разом з тим й інші просторові позначення, як трьохпроменева зірка на автомобілях «Мерседес», можуть служити як торговельні марки.

Комбіновані знаки є поєднанням словесного і зображувального позначень, тобто вони складаються із двох частин – словесної і зображувальної, які мають і смислове значення. Зображувальна частина в основному, ілюструє словесну частину позначення. Обидві частини, безперечно, мають бути пов’язані композиційно і сюжетно та складати єдине ціле. Комбіновані торговельні марки (товарні знаки) у свою чергу, поділяються на три види: позначення, в яких переважає словесна частина; позначення, в яких мають місце змішування словесного і зображувального позначень з метою їх спільного впливу; позначення, в яких переважає зображувальна частина.

В міжнародній практиці відсутній також єдиний підхід щодо охорони звукових знаків. Дані знаки досліджує у своїй праці В. Мельников Він розрізняє дві категорії позначень: ті, які можна перекласти на музичні ноти, й інші (напр., крик тварини). Таким знакам не надається правова охорона в Бразилії, Мексиці, Китаї, Японії. Закон Німеччини про товарні знаки 1994 р. дозволяє реєстрацію цих знаків, якщо вони можуть бути виражені в графічній формі. Правова охорона звуковим знакам в США може бути надана за умови наявності розрізняльної здатності – первісної чи набутої шляхом використання звуку.

Реєстрація так званих нюхових знаків в більшості країн світу не передбачається. Але існують і винятки. Так, в 1990 р. в США було зареєстровано запах квітів одного з американських чагарників для маркування пряжі. До охороноздатних позначень віднесено запах і в Австралії. В Мексиці та Південній Кореї нюхові знаки охороняються законами про недобросовісну конкуренцію.

Складність забезпечення правової охорони звукових та нюхових знаків, на думку В. Мельникова, полягає не лише у встановленні можливості виконання ними функцій товарного знака, але супроводжується також суто технічними труднощами, пов’язаними з подачею таких знаків на реєстрацію, проведенням експертизи заявок, публікацією зареєстрованих знаків у відповідному Бюлетені, їх зберіганням, встановленням факту тотожності чи схожості у випадку виникнення конфліктних ситуацій тощо. Так, наприклад, заявки, подані на реєстрацію знака, зазвичай публікуються в офіційному бюлетені з метою надання можливості зацікавленим особам подати заперечення проти подальшої реєстрації заявлених позначень. Однак, у випадку подачі заявки на реєстрацію запаху зацікавленій особі досить важко визначити, спираючись лише на наведений в бюлетені опис знаку, чи має вона достатньо підстав для опротестування. Ще більше проблем виникає у зв’язку з встановленням ступеня подібності конфліктуючих нюхових знаків, адже в основу такого порівняння запахів досить важко покласти об’єктивні критерії. Щодо суб’єктивної оцінки схожості двох ароматів, то на думку В. Мельникова, вона буде залежати від індивідуальних нюхових здібностей конкретної особи, яка буде проводити порівняльний аналіз, ступеня концентрації хімічних речовин, способу нанесення ароматичних речовин на товар, давності такого нанесення, відстані, з якої сприймається знак споживачами. Відповідно, за таких обставин досить важко робити висновки про дійсне положення речей, тобто про те, чи існує ризик змішування двох ароматичних знаків в свідомості споживачів.

Водночас за об’єктом чи способом зазначення виділяють види торгівельних марок
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Для набуття прав на торговельну марку вона має бути внесена компетентним державним органом до відповідного реєстру, а особа повинна отримати охоронний документ — свідоцтво, яке видається   Державним департаментом інтелектуальної власності.

Правова охорона надається не самій торговельній марці як певному позначенню, а завжди з прив'язкою до певних видів товарів і послуг, для вирізнення яких ця торговельна марка призначена. Тож обсяг наданої свідоцтвом правової охорони визначається, з одного боку, зображенням торговельної марки, і тим переліком товарів і послуг, для яких ця торговельна марка зареєстрована.

Для володільця із свідоцтва на торгівельну марку слідують майнові виключні права: забороняти використання позначення, тотожного зареєстрованій торговельній марці, для позначення тих товарів і послуг, що охоплюються переліком товарів і послуг; для яких цю торговельну марку зареєстровано. Використання іншою особою позначення, тотожного зареєстрованій торговельній марці, для тих самих товарів і послуг без дозволу володільця свідоцтва є порушенням виключного права на торговельну марку.

Законодавством України передбачено два випадки, коли виникнення права інтелектуальної власності на торговельну марку не потребує реєстрації торговельної марки і одержання свідоцтва: 1) якщо торговельна марка має міжнародну реєстрацію; 2) якщо торговельна марка визнана добре відомою.

Правовідносини при використанні знака, свідоцтво на який належить кільком особам, визначаються договором між ними. У разі його відсутності кожний володілець свідоцтва може використовувати знак на свій розсуд, але жоден з них не має права давати дозвіл (видавати ліцензію) на використання знака та передавати право на знак іншій особі без згоди решти володільців свідоцтва.

Використанням торговельної марки відповідно до ст. 16 ЗУ «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг» використанням торговельної марки є такі дії:

нанесення її на будь-який товар, для якого торговельну марку зареєстровано, упаковку, в якій міститься такий товар, вивіску, пов'язану з ним, етикетку, нашивку, бирку чи інший прикріплений до товару предмет;

застосування її під час пропонування та надання будь-якої послуги, для якої торговельну марку зареєстровано;

застосування її в діловій документації чи в рекламі та в мережі Інтернет, у тому числі в доменних іменах. Доменне ім'я — ім'я, що використовується для адресації комп'ютерів і ресурсів в Інтернеті.

Свідоцтво надає його володільцеві виключне право забороняти іншим особам використовувати без його згоди, якщо інше не передбачено законом:

зареєстрований знак стосовно наведених у свідоцтві товарів і послуг;

зареєстрований знак стосовно товарів і послуг, споріднених з наведеними у свідоцтві, якщо внаслідок такого використання можна ввести в оману щодо особи, яка виробляє товари чи надає послуги;

позначення, схоже із зареєстрованим знаком, стосовно наведених у свідоцтві товарів і послуг, якщо внаслідок такого використання ці позначення і знак можна сплутати;

позначення, схоже із зареєстрованим знаком, стосовно товарів і послуг, споріднених з наведеними у свідоцтві, якщо внаслідок такого використання можна ввести в оману щодо особи, яка виробляє товари чи надає послуги, або ці позначення і знак можна сплутати.

Останнім часом до об’єктів індивідуалізації відносять й бренд. Зразу ж зазначимо, що бренд – різновид торгівельної марки, але має своє  власне змістовне наповнення. Бренд (англ. brand, товарна марка) — термін в маркетингу, який охоплює комплекс інформації про суб’єкта господарювання і його товар, який є популярною, легко-упізнаною та юридично захищеною символікою виробника чи товару. Є три підходи до визначення бренду: 1) через завдання і індивідуальні атрибути: назву, логотип інші візуальні елементи (шрифти, дизайн, кольорові схеми і символи), які надають можливість виділити товаровласника від його конкурентів; 2) образ, імідж, репутація товаровиробника серед клієнтів, споживачів, громадськості; 3) стиль діяльності товаровласника на ринку , зокрема рівень співпраці із споживачами. 

Вирізняється правовий і психологічний підхід до розуміння бренду: перший у ракурсі тільки товарного знаку, що підлягає правовій охороні;  другий – з огляду споживацької психології та забезпечення лояльності споживачів бренду як інформації про рівень споживання і асоціацію себе із таким трендом.

Тож синонімами терміну «бренд» є поняття «товарний знак» і «торгова марка». Поняття «бренд» і «брендинг» здебільше не правові поняття, а терміни, які використовуються для просування товарів на ринок. Бренд має комплексне походження: як об’єкт авторського права, товарного знаку і фірмового найменування. Обов’язковою умовою існування бренду є дотримання  загального фірмового стилю - візуальної та змістовної єдності образу юридичної особи. Його складовими є: назва продукту, логотип, товарна марка , фірмове найменування, фірмові кольори, слоган, стиль і колір спецодягу працівників, належні об’єкти інтелектуальної власності. Брендування проводиться поліграфичними методами, шовкографією, вишивкою, термотрансферними технологіями, тисненням, рекламою тощо. 

Рівень бренду дозволяє товару бути конкурентоспроможним.  Особливим підвидом бренду є дженерик — продукт, який має у його назві узагальнення продуктової чи сортової категорії.   

Існують принципи брендингу: відповідність потреб попиту,  відповідність якості пропонованих на ринок товарів рівню очікувань та потребам соціуму. Поняття  бренду більш широке ніж поняття «торгової марки» оскільки в нього додатково входять: сам товар чи послуга, набір характеристик, очікувань, асоціацій, які сприймаються споживачами , а також обіцянок переваг, які видані автором бренду споживачам. Бренд надає можливість виділити із всіх характеристик товару ті, які важливі для споживача і полегшують вибір товару завдяки використанням на товарах позначень: "дорого, але престижно", "економічно", "для новачків", "молодим и креативним" тощо. 

Особливістю прав на торговельну марку є те, що на даний об’єкт відсутні немайнові права, а присутній лише комплекс майнових прав, так як щодо їх створення немає такої ознаки як творчий характер і немає суб’єкта творчості – творця. Крім того, права на торговельну марку набуваються на підставі: подання в установленому порядку заявки на торговельну марку, що містить позначення, яке відповідає поняттю торговельної марки; міжнародної реєстрації, що містить позначення, яке відповідає поняттю торговельної марки; визнання торговельної марки добре відомою в Україні; передання цих прав відповідно до закону; переходу цих прав внаслідок припинення юридичної особи, в порядку успадкування та на інших підставах, встановлених законом; рішення суду. 

Суб’єктами права інтелектуальної власності на торговельну марку є фізичні та юридичні особи. Право інтелектуальної власності на певну торговельну марку може належати одночасно кільком фізичним та юридичним особам. Взаємовідносини між ними при користуванні маркою визначаються угодою. У разі відсутності такої угоди кожний власник свідоцтва може користуватися і розпоряджатися маркою на свій розсуд, але жоден із них не має права давати дозвіл тобто видавати ліцензію на використання марки без згоди решти власників свідоцтва.

Іноземні юридичні та фізичні особи теж можуть бути суб’єктами прав на торговельну марку за тих самих умов, що й громадяни України.

Не можуть бути суб’єктами прав інтелектуальної власності на торговельну марку релігійні організації, фонди та інші некомерційні юридичні особи, які не виробляють товарів та не надають послуг.

Правова охорона надається торговельній марці, яка не суперечить публічному порядку, принципам гуманності і моралі та на яку не поширюються підстави для відмови в наданні правової охорони. 

Не можуть одержати правову охорону позначення, які зображують або імітують: державні герби, прапори та інші державні символи (емблеми); офіційні назви держав; емблеми, скорочені або повні найменування міжнародних міжурядових організацій; офіційні контрольні, гарантійні та пробірні клейма, печатки; нагороди та інші відзнаки.

Також не можуть одержати правову охорону позначення, які: звичайно не мають розрізняльної здатності та не набули такої внаслідок їх використання; складаються лише з позначень, що є загальновживаними як позначення товарів і послуг певного виду; складаються лише з позначень чи даних, що є описовими при використанні щодо зазначених у заявці товарів і послуг або у зв’язку з ними, зокрема, вказують на вид, якість, склад, кількість, властивості, призначення, цінність товарів і послуг, місце і час виготовлення чи збуту товарів або надання послуг; є оманливими або такими, що можуть ввести в оману щодо товару, послуги або особи, яка виробляє товар чи надає послугу; складаються лише з позначень, що є загальновживаними символами і термінами; відображають лише форму, що обумовлена природним станом товару чи необхідністю отримання технічного результату, або яка надає товару істотну цінність. 

Не реєструються як знаки позначення, які відтворюють: промислові зразки, права на які належать в Україні іншим особам; назви відомих в Україні творів науки, літератури і мистецтва або цитати і персонажі з них, твори мистецтва та їх фрагменти без згоди власників авторського права або їх правонаступників; прізвища, імена, псевдоніми та похідні від них, портрети і факсиміле відомих в Україні осіб без їх згоди.

Особа, яка бажає одержати свідоцтво, подає до Державної служби інтелектуальної власності заявку. За дорученням заявника заявку може бути подано через представника у справах інтелектуальної власності або іншу довірену особу. Заявка повинна стосуватися одної торговельної марки. Вона складається українською мовою і повинна містити: заяву про реєстрацію торговельної марки; зображення позначення, що заявляється; перелік товарів і послуг, для яких заявник просить зареєструвати торговельну марку. Якщо заявник просить охорону кольору чи поєднання кольорів як розрізняльної ознаки свого знака, то він зобов’язаний: заявити про це і вказати в заяві колір чи поєднання кольорів, охорону яких він просить; подати в заявці кольорові зображення вказаного знака. Кількість примірників таких зображень встановлюється Установою. 

Експертиза заявки має статус науково-технічної експертизи, складається з формальної експертизи та кваліфікаційної експертизи (експертизи по суті), які проводяться закладом експертизи. Видача свідоцтва здійснюється Державною службою інтелектуальної власності у місячний строк після державної реєстрації марки. Свідоцтво видається особі, яка має право на його одержання. Якщо право на одержання свідоцтва мають кілька осіб, їм видається одне свідоцтво.

Права на торговельну марку належать власнику прав на торговельну марку, під яким розуміється володілець відповідного свідоцтва на торговельну марку, володілець міжнародної реєстрації, особа, торговельну марку якої визнано добре відомою в Україні, або особа, якій це право передане чи перейшло відповідно до законодавства.

Власник прав на торговельну марку здійснює свої права на власний розсуд, із додержанням при цьому прав інших осіб.

Майновими правами інтелектуальної власності на торговельну марку є:

1) право на використання торговельної марки;

2) виключне право дозволяти використання торговельної марки;

3) виключне право перешкоджати неправомірному використанню торговельної марки, в тому числі забороняти таке використання;

4) інші майнові права інтелектуальної власності, встановлені законодавством. 

Використанням торговельної марки визнається: нанесення її на будь-який товар, для якого зареєстровані права на торговельну марку, упаковку, в якій міститься такий товар, вивіску, пов’язану з ним, етикетку, нашивку, бирку чи інший прикріплений до товару предмет, зберігання такого товару із зазначеним нанесенням торговельної марки з метою пропонування для продажу, пропонування його для продажу, продаж, імпорт (ввезення) та експорт (вивезення); застосування її під час пропонування та надання будь-якої послуги, для якої права на торговельну марку зареєстровані; застосування її в діловій документації чи в рекламі та в мережі Інтернет, у тому числі в доменних іменах. 

Торговельна марка визнається використаною, якщо її застосовано у формі торговельної марки, права на яку зареєстровані, а також у формі, що вирізняється лише окремими елементами від торговельної марки, права на яку зареєстровано, якщо це не змінює в цілому відмітності торговельної марки.

Майнові права інтелектуальної власності на торговельну марку належать володільцю відповідного свідоцтва, володільцю міжнародної реєстрації, особі, торговельну марку якої визнано в установленому законом порядку добре відомою, якщо інше не встановлено договором. 

Майнові права інтелектуальної власності на торговельну марку є чинними протягом десяти років з дати, наступної за датою подання заявки на торговельну марку в установленому законом порядку, якщо інше не встановлено законодавством. Зазначений строк може бути продовженим щоразу на десять років у порядку, встановленому законодавством.

Чинність майнових прав інтелектуальної власності на торговельну марку може бути припинено достроково за ініціативою особи, якій вони належать, якщо це не суперечить умовам договору, а також в інших випадках, передбачених законом. 

Якщо у зв’язку з достроковим припиненням чинності виключних майнових прав інтелектуальної власності на торговельну марку завдано збитків особі, якій було надано дозвіл на її використання, такі збитки відшкодовуються особою, яка надала зазначений дозвіл, якщо інше не встановлено договором чи законом.

Права інтелектуальної власності на торговельну марку визнаються недійсними з підстав та в порядку, встановлених законом.

Будь-яка особа, яка до дати подання заявки на торговельну марку або, якщо було заявлено пріоритет, до дати пріоритету заявки в інтересах своєї діяльності добросовісно використала торговельну марку в Україні чи здійснила значну і серйозну підготовку для такого використання, має право на безоплатне продовження такого використання або використання, яке передбачалося зазначеною підготовкою (право попереднього користувача). 

Право попереднього користувача може передаватися або переходити до іншої особи тільки разом із підприємством чи діловою практикою або з тією частиною підприємства чи ділової практики, в яких було використано торговельну марку або здійснено значну і серйозну підготовку для такого використання.

Однак, важливо зазначити, що сфера дії права на торговельну марку обмежується: переліком товарів, зазначених у свідоцтві; територією країни реєстрації; строком, на який даний торговельний знак зареєстрований.

Використання торговельної марки – це не тільки право, а й обов’язок її володільця. Використовуючи торговельну марку, її володілець може проставляти на позначенні і попереджувальне маркування. Таке маркування вказує на те, що дана торговельна марка зареєстрована в Україні. Попереджувальне маркування дозволяє відокремити торговельну марку серед інших позначень, якими маркується товар або його упаковка. З одного боку, це додаткова реклама певних товарів або послуг, а з іншого, – це можливість оперативно встановити факт реєстрації торговельної марки.

Порядок нанесення попереджувального маркування в законодавстві чітко не врегульовано. Зазначається тільки те, що володілець свідоцтва має право проставляти поряд зі знаком для товарів і послуг попереджувальне маркування, яке вказує на те, що ця торговельна марка (знак) зареєстрований в Україні (п.10 ст.16 Закону України «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг»). Застосування попереджувального маркування є не обов’язком власника торговельної марки, а його правом. Попереджувальне маркування може бути виражено й у вигляді скорочення, яке являє собою велику латинську «R», обведену колом ®. Правоволоділець сам обирає вид і форму попереджувального маркування.

Суб’єкт права інтелектуальної власності на торговельну марку має право здійснити уступку прав на торговельну марку. Уступка прав на торговельну марку означає предачу прав на цю марку іншій особі щодо всіх або частини товарів і послуг, для яких ця марка зареєстрована. Вона може бути як на платній, так і на безоплатній основі та здійснюється на підставі цивільно-правового договору. В силу такого договору володілець прав на марку відмовляється від подальшого її використання і передає всі права на неї набувачу, який, у свою чергу, приймає на себе всі права та обов’язки власника прав на торговельну марку. Існує одне обмеження щодо укладання та здійснення таких договорів. Уступка прав на марку не допускається, якщо вона може бути причиною введення в оману споживачів щодо товарів чи послуг стосовно особи, яка виробляє ці товари або надає зазначені послуги. Використовувати торговельну марку, крім володільця, може особа, якій такі права надані на підставі ліцензійного договору. У ліцензійному договорі передбачається умова, за якою ліцензіат приймає на себе зобов’язання не допустити зниження якості товарів і послуг. Ліцензіар повинен контролювати додержання цієї умови. Договір про передачу права користування маркою та ліцензійний договір повинні бути зареєстровані (без такої реєстрації вони визнаються недійсними). Для третіх осіб вказані договори набувають чинності лише після їх реєстрації. Передача майнових прав, відповідно, повинна бути платною. 

Державна реєстрація ліцензії на використання торговельної марки або ліцензійного договору здійснюється на вимогу ліцензіара або ліцензіата. При цьому ліцензія або ліцензійний договір на використання торговельної марки повинен містити умову про те, що якість товарів або послуг, виготовлених чи наданих за ліцензією або ліцензійним договором, не буде нижчою від якості товарів і/або послуг володільця свідоцтва (міжнародної реєстрації) і що останній здійснюватиме контроль за виконанням цієї умови. 

Останнім часом до об’єктів індивідуалізації відносять й бренд. Зразу ж зазначимо, що бренд – різновид торгівельної марки, але має своє власне змістовне наповнення. Бренд (англ. brand, товарна марка) – термін в маркетингу, який охоплює комплекс інформації про суб’єкта господарювання і його товар, який є популярною, легко-упізнаною та юридично захищеною символікою виробника чи товару. Є три підходи до визначення бренду: 1) через завдання і індивідуальні атрибути: назву, логотип інші візуальні елементи (шрифти, дизайн, кольорові схеми і символи), які надають можливість виділити товаровласника від його конкурентів; 2) образ, імідж, репутація товаровиробника серед клієнтів, споживачів, громадськості; 3) стиль діяльності товаровласника на ринку, зокрема рівень співпраці із споживачами. 

Вирізняється правовий і психологічний підхід до розуміння бренду: перший у ракурсі тільки товарного знаку, що підлягає правовій охороні; другий – з огляду споживацької психології та забезпечення лояльності споживачів бренду як інформації про рівень споживання і асоціацію себе із таким трендом.

Тож синонімами терміну «бренд» є поняття «товарний знак» і «торгова марка». Поняття «бренд» і «брендинг» здебільше не правові поняття, а терміни, які використовуються для просування товарів на ринок. Бренд має комплексне походження: як об’єкт авторського права, товарного знаку і фірмового найменування. Обов’язковою умовою існування бренду є дотримання загального фірмового стилю – візуальної та змістовної єдності образу юридичної особи. Його складовими є: назва продукту, логотип, товарна марка , фірмове найменування, фірмові кольори, слоган, стиль і колір спецодягу працівників, належні об’єкти інтелектуальної власності. Брендування проводиться поліграфичними методами, шовкографією, вишивкою, термотрансферними технологіями, тисненням, рекламою тощо. 

Рівень бренду дозволяє товару бути конкурентоспроможним. Особливим підвидом бренду є дженерик – продукт, який має у його назві узагальнення продуктової чи сортової категорії. 

Існують принципи брендингу: відповідність потреб попиту, відповідність якості пропонованих на ринок товарів рівню очікувань та потребам соціуму. Поняття бренду більш широке ніж поняття «торгової марки» оскільки в нього додатково входять: сам товар чи послуга, набір характеристик, очікувань, асоціацій, які сприймаються споживачами, а також обіцянок переваг, які видані автором бренду споживачам. Бренд надає можливість виділити із всіх характеристик товару ті, які важливі для споживача і полегшують вибір товару завдяки використанням на товарах позначень: «дорого, але престижно», «економічно», «для новачків», «молодим и креативним» тощо. 

Для набуття прав на торговельну марку вона має бути внесена компетентним державним органом до відповідного реєстру, а особа повинна отримати охоронний документ – свідоцтво, яке видається Державною службою інтелектуальної власності.

Правова охорона надається не самій торговельній марці як певному позначенню, а завжди з прив’язкою до певних видів товарів і послуг, для вирізнення яких ця торговельна марка призначена. Тож обсяг наданої свідоцтвом правової охорони визначається, з одного боку, зображенням торговельної марки, і тим переліком товарів і послуг, для яких ця торговельна марка зареєстрована.

2. Правова охорона географічних зазначень та комерційних (фірмових) найменувань

Географічні зазначення дають можливість виокремити виробника щодо місця виготовлення його товару. Правовий режим географічних зазначень регулюється Цивільним кодексом України та Законом України «Про охорону прав на зазначення походження товарів». Як правило, умовою використання географічного зазначення є або територіальний критерій і будь-який суб’єкт підприємницької діяльності може використати таке позначення для вирізнення своєї продукції, або таке використання здійснюється відповідно до людського чинника, а саме певна родова традиція передання відповідних секретів щодо певного виготовлення товару, що пов’язано із відповідним регіоном. 

На практиці вживається наступна класифікація походження товару: просте зазначення походження товару, кваліфіковане зазначення походження товару. 
Просте зазначення походження товару – це будь-яке словесне чи зображувальне (графічне) позначення, що прямо чи опосередковано вказує на географічне місце походження товару.

Кваліфіковане зазначення походження товару – це термін, що охоплює такі терміни: «назва місця походження товару» і «географічне зазначення походження товару».

Назва місця походження товару – це назва географічного місця, яка вживається як позначення у назві товару, що походить із зазначеного географічного місця та має особливі властивості, виключно або головним чином зумовлені характерними для даного географічного місця природними умовами або поєднанням цих природних умов з характерним для даного географічного місця людським фактором. 

Географічне зазначення походження товару – це назва географічного місця, яка вживається як позначення у назві товару, що походить із цього географічного місця та має певні якості, репутацію або інші характеристики, в основному зумовлені характерними для даного географічного місця природними умовами чи людським фактором або поєднанням цих природних умов і людського фактора.

Правова охорона простого зазначення походження товару надається на підставі його використання. Вона полягає у недопущенні використання зазначень, що є неправдивими (фальшивими) чи такими, що вводять споживачів в оману щодо справжнього географічного місця походження товару. Просте зазначення походження товару не підлягає реєстрації.

Треба зазначити, що Закон України «Про охорону прав на зазначення походження товарів» надає правову охорону кваліфікованому зазначенню походження товару на підставі його реєстрації, яка діє безстроково від дати реєстрації. Кваліфікованому зазначенню походження товару притаманні такі ознаки: назва географічного місця; наявність особливих властивостей товару; наявність специфічних природних умов та/або людського фактора; залежність особливих властивостей товару від природних умов та/або людського фактора. Як позначення можуть використовуватися не тільки назви країн, місцевостей, населених пунктів, гір, рік, а й історичні назви географічних місць.

Законом України «Про охорону прав на зазначення походження товарів» встановлено виняток, згідно з яким не визнається кваліфікованим зазначенням походження товару позначення, що являє собою або містить назву географічного місця, але стало в Україні загальновживаним як позначення товару певного виду і не пов’язане з місцем його виготовлення.

У п. 1 ст. 22 Угоди TRIPS, визначено, що «географічними зазначеннями, для цілей цієї Угоди, є зазначення, які визначають товар як такий, що походить з території Члена ( країни), регіону або місцевості на його території, коли дана якість, репутація або інші характеристики товару значною мірою пов’язані з його географічним походженням». Загальні вимоги щодо захисту географічних зазначень викладені в параграфах 2–4 ст. 22 угоди TRIPS. Країни-Члени повинні забезпечити для зацікавлених сторін законні способи, щоб запобігти: використанню будь-яких засобів визначення або представлення товару, який свідчить або передбачає, що товар походить з географічної території іншої, ніж реальне місце походження, у такий спосіб, що вводить в оману широкий загал стосовно географічного походження товару; будь-якого використання, яке є актом недобросовісної конкуренції в значенні зазначеному в Статті 10-bis Паризької конвенції. 

Країна-Член, ex officio, якщо дозволяє її законодавство або на прохання зацікавленої сторони, відмовляє у реєстрації товарного знака або визнає недійсною реєстрацію товарного знака, який містить або складається з географічного зазначення, стосовно товарів, які не походять із зазначеної території, якщо використання зазначення у товарному знаку для таких товарів на території цієї країни має характер, який вводить в оману широкий загал щодо реального місця походження цих товарів. 

Право інтелектуальної власності на географічне зазначення виникає з дати державної реєстрації цього права, якщо інше не встановлено законом. 
Обсяг правової охорони географічного зазначення визначається характеристиками товару (послуги) і межами географічного місця його походження, зафіксованими державною реєстрацією права інтелектуальної власності на географічне зазначення.

Правова охорона простого зазначення походження товару полягає у недопущенні використання зазначень, що є неправдивими (фальшивими) чи такими, що вводять споживачів в оману щодо дійсного географічного місця походження товару. 

Не будь-який суб’єкт має право на реєстрацію кваліфікованого зазначення походження товару. Такий суб’єкт обов’язково повинен знаходитися в межах території того географічного місця, назву якого він бажає зареєструвати як кваліфіковане зазначення походження товару. Крім того, він має сам виробляти товар з особливими властивостями. Отже, не допускається надання права на використання кваліфікованого зазначення походження товару суб’єкту, який займається лише посередницькою діяльністю щодо товару з особливими властивостями.

Суб’єктами права інтелектуальної власності на географічне зазначення є виробники товарів, асоціації споживачів, інші особи, визначені законом.

Суб’єктами прав на географічне зазначення є особа чи об’єднання осіб, незалежно від його організаційно-правової форми або складу, які в певному географічному місці виготовляють товар або видобувають чи переробляють сировину для товару, особливі властивості, певна якість, репутація чи інші характеристики якого зумовлені цим географічним місцем. До такого об’єднання осіб можуть входити інші заінтересовані особи.

Не є придатним для набуття прав на географічне зазначення позначення, яке: суперечить моралі чи публічному порядку; вводить в оману громадськість щодо географічного місця, з якого походить товар, способу виготовлення, особливих властивостей, певної якості, репутації чи інших характеристик товару, пов’язаних з географічним місцем; є видовою назвою товару – застосовуваною в назві товару назвою географічного місця, в якому цей товар початково вироблявся або збувався, яка згодом стала загальновживаною в Україні як позначення (назва) певного виду товару безвідносно до конкретного місця його походження; правильно вказує на географічне місце вироблення товару, але створює у споживачів помилкове уявлення про те, що товар вироблено в іншому географічному місці; є ідентичним назві сорту рослини чи породи тварини, якщо воно може ввести в оману споживачів щодо дійсного походження товару;є ідентичним або таким, що його можна сплутати з торговельною маркою, якщо використання цього позначення може ввести в оману споживачів щодо особи, яка виробляє товар, для якого набуто права на таку торговельну марку. 

Право на використання кваліфікованого зазначення походження товару є невідчужуваним. Тобто особа, яка отримала таке право за результатами експертизи її заявки, не має права уступити його іншій особі або видати ліцензію на використання зареєстрованого зазначення. При цьому не має значення місцезнаходження суб’єкта та факт виготовлення ним товару з подібними особливими властивостями. Лише держава в особі уповноваженого органу може надавати право на використання кваліфікованого зазначення походження товару.

Власник права на використання кваліфікованого зазначення походження товару не вправі розпоряджатися ним на свій розсуд. Відповідно до законодавства використанням кваліфікованого зазначення походження товару вважається нанесення його на товар або етикетку, упаковку, застосування у рекламі, запис на бланках, рахунках та інших документах, що супроводжують товар. З метою забезпечення ефективного захисту кваліфікованого зазначення походження товару Закон України «Про охорону прав на зазначення походження товарів» надає правовласнику можливість використання попереджувального маркування. Воно має розміщуватися поруч з кваліфікованим зазначенням походження товару. Попереджувальне маркування вказує на факт реєстрації даного кваліфікованого зазначення походження товару в Україні. Щодо спеціального знака, який позначав би таке зазначення (наприклад, за аналогією зі знаком «копірайт» в авторському праві), то він Законом України «Про охорону прав на зазначення походження товарів» не передбачений.

Порушенням права на використання зазначення походження товару є використання неправдивого (фальшивого) зазначення або такого, що вводить споживача в оману щодо справжнього місця походження товару.

Законом України «Про охорону прав на зазначення походження товарів» встановлено перелік дій, вчинення яких може бути визнане порушенням права на використання кваліфікованого зазначення походження товару. Такими діями є використання зареєстрованого кваліфікованого зазначення походження товару особою, яка не має відповідного свідоцтва; використання зареєстрованого зазначення географічного походження товару, що не походить із зареєстрованого для цього зазначення географічного місця, навіть якщо справжнє місце походже-ння товару або географічне зазначення його походження використовується у перекладі або супроводжується словами «вид», «тип», «стиль», «марка», «імітація» тощо; використа-ння зареєстрованого зазначення походження товару або подібного до нього позначення для відмінних від описаних у Державному реєстрі України назв місць походження та географічних зазначень походження товарів і прав на використання зареєстрованих кваліфікованих зазначень походження товарів, якщо воно вводить в оману споживачів щодо походження товару та його особливих або інших характеристик, а також для неоднорідних товарів, коли таке використання завдає шкоди репутації зареєстрованого зазначення або є неправомірним використанням його репутації; використання зареєстрованого зазначення походження товару як його видової назви. До порушення належить і використання подібного зазначення щодо однорідних товарів, яке може ввести споживачів в оману стосовно місця походження та особливих властивостей конкретного товару.

У разі порушення права на використання кваліфікованого зазначення походження товару, правопорушник зобов’язаний на вимогу власника свідоцтва на використання зазначення походження товару та інших зацікавлених осіб: припинити дії, що порушують це право або створюють загрозу порушення; вилучити з обігу товар з неправомірним використанням зазначення походження; відшкодувати витрати, включаючи неодержані доходи; відшкодувати збитки у розмірі не більше ніж отриманий в результаті порушення прибуток; опублікувати судове рішення з метою відновлення ділової репутації законного користувача; вилучити з товару або його упаковки неправомірно нанесене зазначення походження, а при неможливості цього – знищити товар.

На відміну від реєстрації товарного знака, що діє протягом десяти років з можливістю подальшого продовження цього терміну, реєстрація кваліфікованого зазначення походження товару діє безстрокове. Однак свідоцтво про право на використання останнього діє протягом десяти років. Поряд з цим Законом України «Про охорону прав на зазначення походження товарів» передбачена можливість продовження терміну його дії за умови надання підтвердження спеціально уповноваженого органу, що власник свідоцтва виробляє товар у географічному місці, зазначеному в Реєстрі, а характеристики товару відповідають тим, які внесені до Реєстру.

Право на реєстрацію кваліфікованого зазначення походження товару мають особи, які в заявленому географічному місці виробляють товар, особливі властивості, певні якості, репутація або інші характеристики якого пов’язані з цим місцем; асоціації споживачів; установи, що мають безпосереднє відношення до вироблення чи вивчення відповідних продуктів, виробів, технологічних процесів або географічних місць. Право на використання зареєстрованої назви місця походження товару або зареєстрованого географічного зазначення походження товару мають, за умови реєстрації цього права, виробники, які в географічному місці, зазначеному в Реєстрі, виробляють товар, особливі властивості, певні якості чи інші характеристики якого відповідають тим, що внесені до Реєстру.

Процедура подання заявки на реєстрацію кваліфікованого зазначення погодження товару та права на використання зареєстрованого кваліфікованого зазначення походження товару регламентується Правилами складання, подання та проведення експертизи заявки на реєстрацію кваліфікованого зазначення походження товару та права на використання зареєстрованого кваліфікованого зазначення походження товару, затвердженими наказом Міністерства освіти і науки України від 17 серпня 2001 р. № 398. Ця процедура має багато спільного з процедурою подання заявки на реєстрацію товарного знака.

Заявка повинна стосуватися реєстрації лише одного кваліфікованого зазначення походження товару. Вона має складатися українською мовою. Додатки до неї можуть бути складені іноземною мовою, однак з подальшим наданням їх перекладу на українську мову. Заявка та документи, що додаються до неї, повинні подаватися в одному примірнику.

Заявка має містити:

· заяву про реєстрацію назви місця походження товару чи географічного зазначення походження товару та/або права на використання зареєстрованого кваліфікованого зазначення товару з відомостями про заявника та його адресу;

· заявлене позначення (назва географічного місця може наводитись і як іменник, і як прикметник);

· назву товару, для якого заявник просить зареєструвати вказане ним зазначення його походження, або того зареєстрованого позначення, право на використання якого має бути зареєстроване. З метою використання єдиної термінології доцільно застосовувати для позначення товару терміни, що вживаються у Міжнародному класифікаторі товарів і послуг. Разом із зазначенням виду товару повинне вказуватися місце його вироблення. Уявляється, що воно може бути зазначено різними способами. Так, якщо товар виробляється в якомусь населеному пункті, необхідно зазначити останній як адміністративну одиницю (місто, село, селище). Доцільно вказувати й область, оскільки в Україні існує багато населених пунктів з однаковими назвами. Якщо йдеться про мінеральну воду, треба зазначати межі території, на якій здійснюється водозабір. Це можна зробити словесним описом чи додавши карту із зазначенням границь географічного місця;

· опис особливих властивостей, певних якостей, репутації або інших характеристик товару. При цьому властивості товару повинні бути описані лаконічно і чітко, з використанням спеціальної термінології (товарознавчої, технічної тощо). Під час опису харчової продукції доцільно вказувати її хімічний склад. Незайвим буде наводити протипоказання щодо її застосування, а також рекомендації стосовно правильного вживання тощо. Має наводитись інформація про наявність у конкретному географічному місці вихідної сировини, його кліматичні, геологічні або інші природні умови, людей (колективів), спроможних виготовляти товар традиційним способом, тощо;

· дані про використання заявленого кваліфікованого зазначення походження товару на етикетці останнього та при його маркуванні;

· відомості про взаємозв’язок особливих властивостей, певних якостей, репутації або інших характеристик товару з природними умовами та/або з людським фактором.

Важливими додатками до заявки є висновок спеціально уповноваженого органу про те, що особливі властивості, певні якості або інші характеристики товару, зазначені в заявці, об’єктивно зумовлені чи пов’язані з природними умовами та/або людським фактором указаного географічного місця виготовлення товару, та висновок спеціально уповноваженого органу щодо меж географічного місця, з яким пов’язані особливі властивості, певні якості або інші характеристики товару, а також інформація про те, що заявник знаходиться в зазначеному географічному місці і виробляє товар, особливі властивості якого визначаються характерними для цього місця природними умовами чи людським фактором або природними умовами і людським фактором одночасно.

Правами інтелектуальної власності на географічне зазначення є: 

· право на визнання позначення товару (послуги) географічним зазначенням; 

· право на використання географічного зазначення; 

· право перешкоджати неправомірному використанню географічного зазначення, в тому числі забороняти таке використання. Право перешкоджати неправомірному використанню географічного зазначення, в тому числі забороняти таке використання, належить будь-якій заінтересованій особі, зокрема, асоціації споживачів, установі, що має безпосереднє відношення до географічного місця чи відповідного товару (послуги), та компетентному органу державної влади.

Права інтелектуальної власності на географічне зазначення, що належать окремим суб’єктам права інтелектуальної власності на географічне зазначення, встановлюються законодавством. 

Право інтелектуальної власності на географічне зазначення є чинним з дати, наступної за датою державної реєстрації, і охороняється безстроково за умови збереження характеристик товару (послуги), позначених цим зазначенням.

Відповідно до ст. 160 Господарського кодексу України право на використання географічного зазначення мають лише суб’єкти господарювання, які виробляють товари (надають послуги), щодо яких здійснено державну реєстрацію відповідного географічного зазначення.

Використанням географічного зазначення суб’єктом господарювання вважається його застосування:

· на товарах, для яких зареєстровано це географічне зазначення, а також на упаковці;

· у рекламі, проспектах, рахунках, друкованих виданнях, офіційних бланках, вивісках тощо.

Суб’єкти господарювання, які здійснюють посередницьку діяльність, можуть використовувати свою торговельну марку поряд із географічним зазначенням товару виробника не інакше як на підставі договору. Умови надання правової охорони географічного зазначення визначаються законом.

Вироби іноземного походження або у встановлених законодавством випадках їх упаковка, а також вироби вітчизняного виробництва чи їх упаковка, призначені для експорту, повинні містити інформацію про країну їх походження. Інформація про країну походження повинна розміщуватись у доступному місці виробу (упаковки) та нанесена у спосіб, що відповідає встановленим вимогам. Забороняється використання суб’єктами господарювання напису (клейма) «Виготовлено в Україні» або аналогічного за змістом щодо товарів іноземного походження. Уповноважені органи державної влади контролюють дотримання зазначених вимог відповідно до закону (ст. 161 ГК України).

Іншим важливим об’єктом засобів індивідуалізації учасників цивільного обороту товарів і послуг є комерційне (фірмове) найменування. Хоча юридично закріпленим є термін комерційне (фірмове) найменування, проте часто в юридичній літературі окремі вчені називають даний об’єкт комерційне позначення.

А. О. Кодинець вважає, що «комерційне позначення» є полісемічним поняттям, яке можна розглядати принаймні у двох аспектах: широкому і вузькому. 

У широкому розумінні під комерційним позначенням охоплюються всі види позначень, які використовуються при здійсненні підприємницької діяльності та стосуються як об’єктів інтелектуальної власності (торговельних марок, географічних зазначень та комерційних найменувань), так і будь-яких інших символів чи їх комбінацій, що використовуються для ідентифікації суб’єктів, товарів, послуг, іншого майна, яке пов’язане з комерційною діяльністю, та не відносяться до об’єктів інтелектуальної власності (сертифікаційних знаків, вивісок, назв підприємств тощо).

Так, на думку А. О. Кодинця, у вузькому розумінні комерційне позначення являє собою комбінацію словесних знаків, що застосовується для найменування підприємства як цілісного майнового комплексу, що використовується фізичною чи юридичною особою при здійсненні господарської діяльності.

При трактуванні комерційного позначення у вузькому розумінні необхідно провести його відмежування від суміжних правових категорій, насамперед торговельних марок і комерційних найменувань. На відміну від комерційного найменування, комерційне позначення стосується ідентифікації не суб’єкта права – юридичної особи, а підприємства як цілісного майнового комплексу, тобто об’єкта відповідних цивільних прав.

Окремі елементи комерційного найменування і комерційного позначення можуть збігатися, але ця обставина не свідчить про те, що зазначені категорії позначають тотожні явища. 

Право на комерційне найменування є не відчуженим і виникає з моменту створення юридичної особи. Комерційне позначення стосується лише назви відповідного підприємства, має майновий характер і може відчужуватися разом із підприємством, для позначення якого воно використовується. 

Юридична особа як право володілець комерційного найменування може мати декілька підприємств, кожне з яких характеризується своїм комерційним позначенням.

Так, згідно із нормами Цивільного кодексу України під комерційним (фірмовим) найменуванням розуміють будь-яку назву підприємства, установи чи організації, акціонерного товариства, підприємця, що має статус юридичної особи. Назва має бути чіткою, такою що легко сприймається і має оригінальний вираз. Такими позначеннями можуть бути позначення, що складаються з зазначення організаційно-правової форми та/або характеру діяльності юридичної особи та позначення, що є вирізняльною частиною цього комерційного найменування; скороченого найменування юридичної особи.

Права на комерційне найменування набуваються внаслідок першого використання цього комерційного найменування без подання заявки на нього чи реєстрації цих прав і незалежно від того, є чи не є комерційне найменування частиною торговельної марки. 

Окремі майнові права на комерційне найменування можуть набуватися на підставах договору, внаслідок перетворення юридичної особи, в порядку успадкування та інших підставах, що встановлені або не заборонені законом.

Однією із необхідних умов комерційного (фірмового) найменування, вважає А. О. Селіванов, має бути відповідність назви характеру діяльності певної фірми. Ця вимога в законодавстві зарубіжних країн дістала назву «принцип істинності фірми». 

Правовою ознакою комерційного (фірмового) найменування має бути вимога щодо його оригінальності. Не може дістати правову охорону найменування, яке повторює уже використане або настільки схоже з ним, що їх легко сплутати. Найменування фірми має відрізнятись від інших подібних. Використання одного й того ж найменування різними підприємствами, організаціями, установами та іншими підприємницькими структурами може завдати значних матеріальних і моральних збитків окремим користувачам одного і того самого найменування. 

Комерційне (фірмове) найменування має своїм призначенням індивідуалізацію певного підприємства чи організації, передусім виокремлення її діяльності. Така індивідуалізація потрібна для акцентування, пропаганди якісних ознак діяльності, збереження, розвитку та правової охорони фірмового найменування. Але мова йде про правову охорону фірмового найменування не як про самоціль, а як про захист ділової репутації фірми, її престижу, авторитету. 

За міжнародною практикою комерційне (фірмове) найменування може також використовуватись власником у товарних знаках, які йому належать. Проте володар комерційного (фірмового) найменування за тією ж міжнародною практикою не може відчужувати його окремо від підприємства. Але це правило не поширюється на випадки реорганізації юридичної особи чи відчуження підприємства в цілому. 

Право інтелектуальної власності на комерційне (фірмове) найменування є чинним з моменту першого використання цього найменування та охороняється без обов’язкового подання заявки на нього чи його реєстрації і незалежно від того, є чи не є комерційне найменування частиною торговельної марки.

Відомості про комерційне найменування можуть вноситися до реєстрів, порядок ведення яких встановлюється законом. Особи можуть мати однакові комерційні найменування, якщо це не вводить в оману споживачів щодо товарів, які вони виробляють та (або) реалізовують, чи послуг, які ними надаються.

Ця ділова репутація досягається зусиллями цілого колективу, його розумінням потреб ринку, зокрема споживачів, умінням організувати підприємницьку діяльність, підприємливість своєї фірми. Усе це спонукає користувача комерційного (фірмового) найменування оберігати свою назву, тобто престиж фірми. При цьому прагнення оберігати престиж фірми йде двома шляхами. 

Перший – це заборона використовувати такі самі найменування іншим особам, тобто протидіяти неправомірному посяганню на престиж, ділову репутацію фірми.

Другий шлях полягає в тому, що фірма для підтримки і розвитку своєї ділової репутації має постійно піклуватися про свій авторитет, розвивати виробництво на якісно вищій технічній основі, використовувати енергоекономічні технології, підвищувати постійно якість своєї продукції тощо. Використання комерційного (фірмового) найменування покладає на його користувача ряд важливих обов’язків щодо свого іміджу.

Майновими правами інтелектуальної власності на комерційне найменування є: 

· право на використання комерційного найменування; 

· право перешкоджати іншим особам неправомірно використовувати комерційне найменування, в тому числі забороняти таке використання;

· інші майнові права інтелектуальної власності, встановлені законом. 

Майнові права інтелектуальної власності на комерційне найменування передаються іншій особі лише разом з цілісним майновим комплексом особи, якій ці права належать, або його відповідною частиною. Чинність майнових прав інтелектуальної власності на комерційне найменування припиняється у разі ліквідації юридичної особи та з інших підстав, встановлених законодавством.

3. Міжнародно-правова охорона знаків для товарів і послуг

Міжнародно-правова охорона товарних знаків здійснюється Паризькою конвенцією про охорону промислової власності. Зазначена Конвенція була першим міжнародно-правовим актом, який визначив принципові засади міжнародно-правової охорони товарних знаків, які, до речі, в названій Конвенції називаються просто «знаки».

Відповідно до даної Конвенції умови подання заявки і реєстрація товарних знаків визначаються в кожній країні Союзу її національним законодавством. Проте будь-яка інша країна Союзу не може відмовити заявникові в реєстрації товарного знака на тій підставі, що заявникові було відмовлено в країні його походження. Знаки, зареєстровані в одній країні Союзу, розглядаються як незалежні від знаків, зареєстрованих в інших країнах Союзу, включаючи країну походження.

Проте країни Союзу зобов’язані відмовляти в реєстрації або визнавати недійсною реєстрацію і забороняти використання знака, який відтворює, імітує або є перекладом іншого знака за визначенням компетентного органа країни реєстрації або країни, де цей знак уже став загальновідомим.

Конвенція визначає загальні правила, відповідно до яких певні позначення не можуть бути зареєстровані як товарні знаки. Це можуть бути герби, прапори, емблеми, клейма тощо. Якщо відповідно до законодавства країни Союзу передача знака вважається дійсною лише в тому випадку, коли така передача здійснюється разом з передачею промислового чи торговельного підприємства, то така передача визнається дійсною, якщо вона була здійснена разом із передачею частини підприємства.

Кожний товарний знак, належним чином зареєстрований у країні походження, може бути заявлений в інших країнах Союзу і охоронятися таким, яким він є. Країни Союзу зобов’язані охороняти також знаки обслуговування. Реєстрація знаків обслуговування не обов’язкова, тобто правова охорона надається за фактом використання знака обслуговування.

Конвенція визначає статус колективного знака. Країни Союзу зобов’язані приймати заявки на реєстрацію і охороняти колективні знаки, які належать колективам, існування яких не суперечить законодавству країни походження, навіть якщо ці колективи не є володільцями промислового чи торговельного підприємства. Кожна країна сама визначає особливі умови охорони колективного знака і може відмовити в наданні охорони, якщо знак суперечить її суспільним інтересам. Проте в охороні таких знаків не може бути відмовлено колективу, існування якого не суперечить закону країни походження, на тій підставі, що цей колектив не знаходиться в країні, де випрошується охорона, або що він заснований не у відповідності до законодавства цієї країни.

Принципові засади охорони товарних знаків, визначені Паризькою конвенцією про охорону промислової власності, були покладені в основу майбутніх міжнародно-правових актів по охороні товарних знаків.

Мадридська угода про міжнародну реєстрацію знаків. Угода укладена 14 квітня 1891 р. Угода багато разів переглядалася, останній раз – 2 жовтня 1979 р. Україна є учасницею Угоди з грудня 1991 р.

Основні особливості Мадридської угоди можна коротко викласти таким чином, що:

по-перше, заявник повинен бути громадянином країни-учасниці Мадридської угоди або фізичною чи юридичною особою, яка проживає чи має дійсне і нефіктивне промислове або комерційне підприємство в такій країні;
по-друге, знак, на який мають намір одержати міжнародну реєстрацію, повинен бути спочатку зареєстрований на національному рівні Відомством по товарних знаках країни походження заявника. Таку реєстрацію називають «основною реєстрацією». Країна походження, тобто країна, в якій повинна бути подана національна реєстрація, яка є основою міжнародної реєстрації, не може бути обрана заявником на його розсуд;
по-третє, відповідно до Мадридської угоди безпосередня подача заявки де Міжнародного бюро не передбачена. Заявка на міжнародну реєстрацію повинна подаватися до Відомства країни походження, яке пересилає її до Міжнародного бюро в Женеву. Роль Відомства країни походження полягає не тільки в тому, що воно пересилає заявки на міжнародну реєстрацію до Міжнародного бюро ВОІВ, але й в тому, що Відомство засвідчує, що знак, який є предметом заявки на міжнародну реєстрацію, не відрізняється від знака, що є предметом основної реєстрації, а також те, що товари чи послуги, для якій випрошується правова охорона, охоплюються товарами і послугами основної реєстрації;
по-четверте, міжнародна заявка повинна містити в собі перелік країн, членів Мадридської угоди, в яких випрошується правова охорона (так звані «зазначені країни»);
по-п’яте, при дотриманні всіх необхідних умов, включаючи сплату мита. Міжнародне бюро реєструє знак в Міжнародному реєстрі, направляє повідомлення про міжнародну реєстрацію у Відомства зазначених держав і публікує відповідному виданні;

по-шосте, від дати міжнародної реєстрації в кожній з зазначених країн знаку надається така ж охорона, як коли б він був заявлений безпосередньо у національному Відомстві цієї країни. 

Країни, які підписали зазначену Угоду, утворили Спеціальний союз по міжнародній реєстрації знаків. Громадяни кожної країни, що є членом зазначеного Союзу, можуть забезпечити в усіх інших країнах-учасницях Угоди охорону своїх знаків, що застосовуються для товарів і послуг і зареєстровані в країні походження, шляхом подання заявки на зазначений знак до Міжнародного бюро ВОІВ за посередництвом відомства країни походження.

Країною походження вважається країна Спеціального союзу, де заявник має дійсне і не фіктивне промислове чи торговельне підприємство. Якщо заявник не має такого підприємства в країні Спеціального союзу, країною походження вважається країна Спеціального союзу, де заявник має місце проживання. Якщо заявник не має постійного місця проживання в країні Спеціального союзу, країною походження вважається країна його громадянства, якщо він є громадянином країни Спеціального союзу. Отже, якщо заявник не відповідає наведеним вимогам, то правом на охорону свого знака відповідно до цієї Угоди він скористатися не може. Проте Угода допускає окремі винятки із цього загального правила.

Угода чітко визначає зміст міжнародної заявки. Заявка на міжнародну реєстрацію знака оформляється на спеціальному бланку, відповідно до діючого законодавства. Відомство країни походження засвідчує, що дані, які наводяться в заявці, відповідають даним національного реєстру, зазначає дати і номери заявки і реєстрації знака в країні походження, а також дату подачі заявки на міжнародну реєстрацію. У заявці повинні бути зазначені товари і послуги, для яких випрошується охорона знака, а також, якщо це можливо, відповідний клас або класи відповідно до класифікації, визначеної Ніццькою угодою про міжнародну класифікацію товарів і послуг для реєстрації знаків.

Якщо заявник просить охорону кольору як розрізняльної ознаки, то він зобов’язаний заявити про це і зазначити в заявці колір та подати кольорові зображення цього знака.

Від дати реєстрації знака в Міжнародному бюро відповідно до встановлених вимог кожна заінтересована країна зобов’язана надати охорону цьому знаку в такому ж обсязі, яку вона надає своїм заявникам.

Заявник при подачі заявки на міжнародну реєстрацію знака повинен вказати, в яких країнах Спеціального союзу він бажає одержати правову охорону свого знака. Будь-який знак, який був предметом міжнародної реєстрації, користується правом пріоритету, визначеного Паризькою конвенцією про охорону промислової власності.

Якщо знак, заявлений в одній або кількох країнах Спеціального союзу, пізніше реєструється в Міжнародному бюро на ім’я того ж володільця чи його правонаступника, міжнародна реєстрація розглядається як така, що заміняє попередні національні реєстрації. При цьому набуті права не обмежуються.

Країни Спеціального союзу, які одержали повідомлення Міжнародного бюро про міжнародну реєстрацію знака чи заяви про його розширення, на підставі свого національного законодавства мають право відмовити в наданні охорони такому знаку. Відмова повинна бути аргументованою. Повідомлення про відмову подається до Міжнародного бюро не пізніше одного року від дати міжнародної реєстрації знака. Міжнародне бюро негайно пересилає відомству країни походження і володільцю знака чи його повіреному один із примірників такої відмови. Заінтересована особа має право подати заперечення проти такої відмови в наданій охороні знака.

Реєстрація знака в Міжнародному бюро здійснюється строком на 20 років з можливістю продовжити цей строк. Реєстрація може бути продовжена на період у 20 років, починаючи з моменту закінчення попереднього періоду, шляхом простої сплати основного мита і в разі необхідності додаткового мита.

Кілька країн Спеціального союзу можуть домовитися між собою про уніфікацію своїх національних законодавств про знаки. Вони також мають повідомити про це Міжнародне бюро. Зокрема, що єдине відомство замінює національне відомство кожної із цих країн; що сукупність належних їм територій повинна розглядатися як одна країна для застосування всіх або частини положень про уступку прав, передбачених Угодою.

Протокол до Мадридської угоди про міжнародну реєстрацію знаків («Мадридський протокол»).

Зазначений Протокол був прийнятий у 1989 р. Протокол допускає можливість подання заявки на міжнародну реєстрацію знаків не тільки на підставі національних реєстрацій, а й на підставі національних заявок. Право вибору належить заявникові. Протокол допускає подовження строку для внесення рішення про відмову в наданні правової охорони знаку замість одного року до 18 місяців. Протокол дозволяє перетворення анульованої міжнародної реєстрації в національні або регіональні заявки в кожній зазначеній договірній стороні. При цьому такі заявки будуть мати дату подання і, за наявності такої можливості, дату пріоритету міжнародної реєстрації. Мадридський протокол має своєю метою розширити межі використання Мадридської системи вцілому.

Ніццька угода про міжнародну класифікацію товарів і послуг для реєстрації знаків

Угода підписана 15 червня 1957 р., набрала чинності 8 квітня 1961 р. Останній раз була переглянута 13 травня 1977 р. в Женеві, тому текст розглянутої угоди називається «Женевський акт».

Міжнародна класифікація, заснована Ніццькою угодою, включає:

· перелік класів, супроводжуваний за необхідності пояснювальними записками (перелік включає 34 класи товарів і 8 класів послуг);

· алфавітний перелік товарів і послуг, що вказує клас, до якого належить кожний товар або послуга.

Країни Ніццького союзу зобов’язані включати до офіційних документів і публікацій, що стосуються реєстрації знаків, номери класів відповідно до класифікації, до яких належать товари і послуги, відносно яких зареєстровано знак. Проте кожна країна Ніццького союзу застосовує Ніццьку класифікацію на свій розсуд. Кожна з цих країн може резервувати за собою право застосовувати Ніццьку класифікацію як основну або як допоміжну. В даному разі мова йде про те, що країни Ніццького союзу можуть мати свою національну систему класифікації товарів і послуг, де реєструється знак. У такому разі зазначені країни можуть використовувати на свій розсуд Ніццьку класифікацію як допоміжну.

Сам факт включення товарів і послуг до Алфавітного переліку Ніццької класифікації термінів жодним чином не зачіпає ніяких прав, які можуть міститися в цьому терміні.

Ніццькою класифікацією товарів і послуг зараз користуються понад 100 країн. Зростання кількості товарів і послуг зумовлює необхідність систематичного уточнення даної класифікації. Тому Міжнародним бюро Всесвітньої Організації Інтелектуальної Власності (ВОІВ) запроваджена служба класифікації товарних знаків її завданням є надання консультацій щодо класифікації будь-якій особі. Вона ж допомагає і сприяє включенню в Алфавітний перелік нових товарів і послуг. Оновлення Ніццької класифікації здійснюється Комітетом експертів, який складається із представників країн-учасниць Ніццької угоди.

Іншим міжнародно-правовим договором є Віденська угода про заснування міжнародної класифікації зображувальних елементів знаків для товарів. Зазначена Угода була підписана на Дипломатичній конференції, яка відбулася у Відні 12 червня 1973 р. Угода набрала чинності 9 серпня 1985 р.

Віденська угода прийнята в розвиток Паризької конвенції про охорону промислової власності. Вона заснувала спеціальний Союз, який застосовує загальну класифікацію зображувальних елементів знаків. Інтенсивне зростання кількості товарних знаків і знаків обслуговування зумовило необхідність удосконалення існуючої системи класифікації товарів і послуг. Зазначена Угода безперечно тісно пов’язана з іншими міжнародними угодами, що стосуються охорони товарних знаків.

Міжнародна класифікація зображувальних елементів знаків складається з переліку категорій, груп і підгруп, за якими класифіковані зображувальні елементи знаків, які в деяких випадках супроводжуються пояснювальними записками. Оригінал Міжнародної класифікації знаходиться на зберіганні в Генерального директора ВОІВ.

Основною метою Міжнародної класифікації є полегшення проведення попереднього пошуку. Проте вона ні в якій мірі не впливає на обсяг прав, що надаються охороною. Держави-члени Союзу можуть застосовувати Міжнародну класифікацію або як основну, або як допоміжну систему. Іншими словами, держави-члени Союзу на свій розсуд можуть використовувати Міжнародну класифікацію як основну і єдину, але можуть використовувати її як допоміжну до власної національної класифікації.

Відповідно до Угоди країни-члени Союзу повинні включати в офіційні документи і такі, що відносяться до реєстрації і продовження знаків публікації номери категорій, груп і підгруп, відповідно до яких розподіляються зображальні елементи цих знаків. 

Ще одним, не менш важливим договором є Договір про закони з товарних знаків. Договір прийнятий Дипломатичною конференцією 27 жовтня 1994 р.

Даний Договір застосовується до знаків, які складаються із візуальних позначень за умови, що тільки ті із договірних сторін, які приймають до реєстрації об’ємні знаки, зобов’язані поширювати чинність даного Договору на такі знаки. Даний договір не застосовується до топографічних знаків і знаків, які складаються не із візуальних позначень, зокрема, до звукових чи нюхових, а також до колективних, сертифікаційних і гарантійних.

Договір про закони з товарних знаків уточнює і конкретизує деякі положення Мадридської угоди та інших міжнародних угод по товарних знаках. Зокрема, в ньому містяться чіткі положення щодо форми і змісту заявки на реєстрацію товарних знаків. Він визначає мінімальні вимоги, яким має відповідати національне законодавство країни-учасниці Договору. Положення, викладені в Договорі, є обов’язковими для країн-учасниць цього Договору.

Договір визначає конкретні дані, які повинні знайти обов’язкове відображення в заявці. Такими даними є прізвище і адреса заявника або його повіреного, заява про пріоритет, одне або кілька зображень знака залежно від кольору або розміру знака. У заявці повинні бути зазначені назви товарів або послуг, для яких передбачається реєстрація знака. Товари і послуги повинні бути згруповані за Ніццькою класифікацією. За Договором допускається подання заявки на кілька товарів чи послуг. Заявка повинна бути прийнята, а знак зареєстрований, навіть якщо товари чи послуги, зазначені в заявці, відносяться до різних класів Ніццької класифікації. Строк дії реєстрації товарного знака Договір визначає в 10 років з наданням можливості продовжувати чинність на наступні десятирічні періоди. Договір визначає максимум вимог, які можуть бути встановлені для продовження чинності реєстрації, вони такі ж, як і при поданні заявки на реєстрацію.

Договір про закони з товарних знаків не містить ніяких рекомендацій чи зобов’язань щодо приєднання до тих чи інших міжнародних конвенцій, угод чи договорів. Проте містить застереження, що договірні сторони повинні дотримуватися вимог Паризької конвенції про охорону промислової власності в тій частині, що стосується знаків. Сторони Договору зобов’язані також дотримуватися і забезпечити виконання Ніццької класифікації стосовно групування назв товарів і послуг у заявці.

У розвиток і доповнення Договору прийнята також Інструкція, яка деталізує окремі положення Договору. 

Питання для обговорення:

1. Проаналізуйте майнові права на торговельну марки?

2.Охарактеризуйте зміст майнового права інтелектуальної власності на комерційне найменування?

3. Проаналізуйте зміст права інтелектуальної власності на географічне зазначення?

4. Розкрити зміст та порядок подання заявки на торговельні марки, географічні зазначення та комерційні найменування?

Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть вірну відповідь. Не можуть бути суб’єктами прав інтелектуальної власності на торговельну марку:

а) релігійні організації; в) підприємства;

б) фонди; г) установи.

2. Виберіть вірну відповідь. Суб’єктами права інтелектуальної власності на географічне зазначення є:

а) виробники товарів; в) релігійні організації;

б) асоціації споживачів; г) фонди.

3. Виберіть вірну відповідь. Набуття права інтелектуальної власності на торговельну марку засвідчується:

а) свідоцтвом; в) патентом;

б) наказом; г) положенням.

4. Виберіть вірну відповідь. Не є придатним для набуття прав на географічне зазначення позначення, яке: 

а) суперечить моралі чи публічному порядку;

б) вводить в оману громадськість щодо географічного місця; 

в) твори мистецтва та їх фрагменти без згоди власників авторського права або їх правонаступників;

г) твори образотворчого мистецтва.

5. Виберіть невірну відповідь. Суб’єктами права інтелектуальної власності на торговельну марку є:

 а) держава в) фізична особа

 б) юридичні особи г) асоціації споживачів.

6. Виберіть вірну відповідь. Виключне право на результат інтелектуальної діяльності на засіб індивідуалізації може належати:

а) тільки одній особі;

б) тільки декільком особам сумісно;

в) одній або декільком особам сумісно;

г) юридичній особі.

7. Виберіть вірну відповідь. Власник виключного права на результат інтелектуальної діяльності або на засіб індивідуалізації має право розпоряджатися цим правом:

а) за згодою особи, яка зробила йому матеріальне сприяння для досягнення результату інтелектуальної діяльності;

б) за згодою особи, яка надала йому приміщення для досягнення результату інтелектуальної діяльності;

в) самостійно;

г) за згодою особи, до якої на визначений строк перейшло його виключне право на результат інтелектуальної діяльності.

8. Виберіть вірну відповідь. Об’єктами виключних прав є наступні засоби індивідуалізації:

а) оформлена художником вітрина магазину;

б) вивіска магазину;

в) зразок одягу обслуговуючого персоналу магазину, офісу;

г) торговельна марка.

9. Виберіть вірну відповідь. На результат інтелектуальної діяльності, а також на засоби індивідуалізації юридичної особи, товарів, робіт та послуг за громадянами та юридичними особами визнається право:

а) зобов’язальне; в) речове;

б) виключне; г) особисте.

10. Виключні права на результати інтелектуальної діяльності та на засоби індивідуалізації являють цінність:

а) моральну; в) особисту; 

  б) майнову; г) немайнову.
ГЛАВА 17
договори щодо розпорядження майновими правами інтелектуальної власності

1. Загальні положення про цивільно-правові договори 

2. Процедура укладення, зміни та припинення договорів

3. Особливості договорів у сфері інтелектуальної власності
Ключові слова: договір, зміст договору, предмет договору, істотні умови договору, порядок укладення договору, договір патентного пошуку, авторський договір, ліцензійний договір.

1. Загальні положення про цивільно-правові договори 

Велика можливість використання договору у всіх сферах життя суспільства як універсального регулятора відносин дозволяє охарактеризувати його як спільний правовий акт, який являє собою формалізоване вираження і закріплення відособлених погоджених автономних волевиявлень двох чи більше формально рівних суб’єктів права, які встановлюють їх взаємні юридичні права і обов’язки, виконання яких вважається обов’язковим 

Словник Даля В. І. поняття договір визначає як домовленість, взаємна угода. На діловій мові договором називаються попередні умови або приватне зобов’язання, а здійснене на законних підставах – контрактом, умови його – кондиціями.

Луць В. В. дає наступне визначення договору, що ним визнається угода двох чи більше осіб, яка спрямована на встановлення, зміну чи припинення цивільних правовідносин. Він має укладатись тільки дієздатними особами, в установленій законом формі, предметом їхнього регулювання повинні бути майнові відносини, які ґрунтуються на законній основі.

Відповідно до ч.1. ст. 626 ЦК України договором є домовленість двох або більше сторін, спрямована на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків. 

За своєю правовою природою будь-який цивільно-правовий договір є правочином. Категорії «правочин» і «договір» співвідносяться між собою як загальне і окреме: кожний договір є правочином, але не кожний правочин є договором. Договорами є лише дво – чи багатосторонні правочини, тоді як правочином можуть бути також дії однієї особи, спрямовані на встановлення, зміну, припинення тощо цивільних прав і обов’язків (односторонні правочини). 

Слід зазначити, що поняття «договір» використовується також в інших галузях законодавства (наприклад, трудовий договір, адміністративний договір тощо). Проте там договір виступає як категорія відповідної галузі права з відповідними особливостями визначення та правового регулювання. До деяких з таких договірних відносин цивільно-правові норми можуть застосовуватися за умови, що це прямо передбачено законодавством.

Отже, договору як юридичному факту властиві такі ознаки: 

1) в договорі виявляється воля не однієї особи (сторони), а двох чи кількох, причому волевиявлення учасників за своїм змістом повинно збігатися і відповідати одне одному; 

2) договір – це така спільна дія осіб, яка спрямована на досягнення певних цивільно-правових наслідків: на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків. Саме за цією ознакою цивільно-правовий договір відрізняється від договірних форм, що використовуються в інших галузях права (трудовому, екологічному тощо), набуваючи там певних специфічних рис.

Класифікація договорів здійснюється за різними підставами, що обираються залежно від поставлених цілей. 

Залежно від моменту виникнення прав і обов’язків у сторін договору розрізняють: договори консенсуальні і реальні.

Консенсуальні договори – це договори, які вважаються укладеними з моменту досягнення угоди з усіх істотних умов у формі, що вимагається законом. До них, зокрема належать: купівля-продаж, найм, доручення, комісія, спільна діяльність та інші.

Реальними є договори, в яких для виникнення прав і обов’язків недостатньо угоди, а необхідна ще й передача речі (речей). 

Бервено С. усю систему цивільно-правових договорів класифікує залежно від спрямованості правової мети поділяє на такі які спрямовані на:

1) передачу майна у власність, 2) передачу майна у користування, 3) виконання робіт (надання послуг), 4) надання відстрочки (розстрочки), 5) заміну осіб у зобов’я- занні, 6) досягнення спільної мети, 7) ризиковані (алеаторні) договори, 8) фідуціарні, 9) договори немайнового змісту (організаційні), 10) підготовчі (попередні договори, протоколи намірів, тощо), 11) додаткові договори, 12) не поіменовані (договори собливого роду), 13) змішані та комплексні, 14) «сімейні» договори.

Залежно від характеру розподілу прав і обов’язків між учасниками угоди договори поділяються на: односторонні та взаємні (синалагматичні) – у ст. 626 ЦК вони іменуються двосторонніми та багатосторонніми.

У односторонньому договорі одна із сторін має лише права, а інша – лише обов’язки. Таким, наприклад, є договір позики, де у позикодавця є лише право вимагати повернення боргу, а у позичальника – лише обов’язок виконати вказану вимогу.

Взаємні (синалагматичні) договори завжди породжують права і обов’язки для кожного з учасників. 

З урахуванням наявності або відсутності еквівалентності відносин договори поділяються на: оплатні і безвідплатні.

За ступенем юридичної завершеності можна виокремити: договори остаточні та попередні.

За спрямованістю правової мети договори поділяють на ті, які спрямовані на: передачу майна у власність, передачу майна у користування, виконання робіт, надання відстрочки, заміну осіб у зобов’язаннях, досягнення спільної мети, ризикові, фудуціарні, договори немайнового змісту, підготовчі договори, додаткові договори, не поіменовані, змішані та комплексні, «сімейні» договори. 

2. Процедура укладення, зміни та припинення договорів

Оскільки договір є загальним юридичним актом двох або кількох осіб, узгодження умов договору між ними проходить як мінімум дві стадії: шляхом пропозиції однією стороною укласти договір (оферта) і прийняття пропозиції іншою стороною (акцепт). Відповідно сторона, що запропонувала укласти договір, називається оферентом, а сторона, що прийняла цю пропозицію – акцептантом.

Отже першою стадією укладення договору є оферта. Оферта – це волевиявлення особи, спрямоване на укладення договору на певних умовах. Однак такого спрощеного визначення поняття оферти недостатньо для визначення її суті. Слід враховувати, що офертою є не будь-яка пропозиція про вступ у договірні відносини а лише та, яка спрямована конкретній особі або кільком конкретним особам і при цьому містить вказівку на конкретні положення, які пропонується включити в договір. Тому в пропозиції в будь-якому випадку мають бути умови, що визнаються істотними для цього договору. Отже, в тих випадках, коли у самій оферті вказано строк для відповіді, оферент пов’язаний своєю пропозицією протягом цього терміну.

Стаття 644 ЦК України передбачає порядок укладення договору за пропозицією, зробленою без вказівки строку для відповіді. Так, коли пропозицію укласти договір зроблено усно, без вказівки строку для відповіді, договір вважається укладеним, якщо інша сторона негайно заявила оференту про прийняття цієї пропозиції. У випадку коли пропозиція зроблена у письмовій формі, договір вважається укладеним, якщо відповідь про прийняття пропозиції отримана протягом нормально необхідного для цього часу.

Особливим випадком укладення договору є встановлення договірних відносин на підставі так званої публічної оферти, тобто оферти, зверненої до невизначеного кола осіб.

Згідно зі ст.639 ЦК договір може бути укладений у будь-якій формі, якщо вимоги щодо форми договору не встановлені законом. Проте якщо сторони домовилися укласти договір у певній формі, він вважається укладеним лише з моменту надання йому цієї форми, навіть якщо законом ця форма для даного виду договорів не вимагалася. Зокрема у разі, якщо сторони домовились укласти у письмовій формі договір, щодо якого законом не встановлена письмова форма, такий договір є укладеним з моменту його підписання сторонами. Якщо ж сторони домовилися про нотаріальне посвідчення договору, щодо якого законом не вимагається нотаріальне посвідчення, такий договір є укладеним з моменту його нотаріального посвідчення.

Договір вважається укладеним у місці проживання фізичної особи або за місцезнаходженням юридичної особи, яка зробила пропозицію укласти договір, якщо інше не встановлено договором.

Зміст договору – це ті умови, на яких укладена відповідна угода сторін. Якщо договір оформлено письмово у вигляді одного документа, підписаного сторонами, або шляхом обміну листами, телеграмами тощо, то відповідні умови фіксуються в пунктах договору, в яких можуть міститися і посилання на норми чинного у цій сфері законодавства або звичаї ділового обороту. Умови, що становлять зміст договору, завжди визначається угодою сторін. Проте воля і волевиявлення учасників договору формуються насамперед під впливом приписів норм права, які містять абстрактну модель взаємовідносин сторін. 

Зміна або розірвання договору за загальним правилом допускається лише за згодою сторін. При цьому правочин, спрямований на зміну або розірвання договору вчиняється в такій самій формі, що й договір, який змінюється або розривається, якщо інше не встановлено договором або законом чи не випливає із звичаїв ділового обігу.

Винятки із загального правила щодо добровільності зміни або розірвання договору можуть бути передбачені договором або безпосередньо законом. Зокрема договір може бути змінено або розірвано за рішенням суду на вимогу однієї із сторін у разі істотного порушення договору другою стороною та в інших випадках, встановлених договором або законом. Істотним вважається таке порушення  стороною договору, коли внаслідок завданої цим шкоди друга сторона значною мірою позбавляється того, на що вона розраховувала при укладенні договору.

Від розірвання (зміни) договору слід відрізняти односторонню повну або часткову відмову від договору, яка можлива лише у випадках, прямо передбачених законом або договором. Так, наприклад, відповідно до ч. 2 ст. 849 ЦК якщо підрядник своєчасно не розпочав роботу або виконує її настільки повільно, що закінчення її у строк стає явно неможливим, замовник має право відмовитися від договору підряду та вимагати відшкодування збитків.

У разі односторонньої відмови від договору у повному обсязі або частково, якщо право на таку відмову встановлено договором або законом, договір вважається відповідно розірваним або зміненим.

Особливою підставою розірвання або зміни договору є істотна зміна обставин, якими сторони керувалися при укладенні договору. У цьому випадку договір може бути змінений або розірваний за згодою сторін, якщо інше не встановлено договором або не випливає із суті зобов’язання (ст.652 ЦК).

Так, на думку Є. О. Харитонова, Н. О. Саніахметової якщо сторони не досягли згоди щодо приведення договору у відповідність з обставинами, які істотно змінились, або щодо його розірвання, договір може бути розірваний або змінений за рішенням суду на вимогу заінтересованої сторони за наявності одночасно таких умов:

1)  в момент укладення договору сторони виходили з того, що така зміна обставин не настане;

2)  зміна обставин зумовлена причинами, які заінтересована сторона не могла усунути після їх виникнення при всій турботливості та обачності, які від неї вимагалися;

3)  виконання договору порушило б співвідношення майнових нтересів сторін і позбавило б заінтересовану сторону того, на що вона розраховувала при укладенні договору;

4)  із суті договору або звичаїв ділового обігу не випливає, що ризик зміни обставин несе заінтересована сторона.

У разі зміни договору за взаємною згодою зобов’язання сторін змінюються відповідно до змінених умов щодо предмета, місця, строків виконання тощо, а у разі розірвання договору зобов’язання сторін припиняються з моменту досягнення домовленості про зміну або розірвання договору, якщо інше не встановлено договором чи не обумовлено характером його зміни .

За своєю згодою сторони можуть обрати найпростішу (усну) форму договору навіть у тому разі, якщо закон передбачає просту письмову форму, але без наслідків недійсності договору при недодержанні письмової форми. Проте усна форма неприпустима при укладенні договорів, щодо яких потрібне нотаріальне посвідчення або державна реєстрація.

Зобов’язання, що виникло з договору, має виконуватися належним чином відповідно до погоджених сторонами умов. Проте у процесі виконання договору сторони іноді допускають відступи від погоджених раніше умов. Ці відступи схвалюються або шляхом попередньої письмової згоди контрагента, або фактом прийняття ним без застережень зміненого виконання, запропонованого другою стороною. 

3. Особливості договорів у сфері інтелектуальної власності
У сфері інтелектуальної діяльності укладається велика кількість різноманітних договорів. Серед них є багато звичайних цивільно-правових договорів, але є й договори, характерні лише для інтелектуальної (творчої) діяльності. Їх можна класифікувати за різними критеріями. 

За змістом інтелектуальної діяльності вони поділяються на договори в галузі наукової діяльності, літературної та мистецької діяльності. 

Останнім часом інтенсивно зростає значення договорів, пов’язаних з використанням об’єктів суміжних прав – виконавської діяльності, виробництва фонограм, відеограм та програм (передач) організацій мовлення.

За значенням в системі цивільно-правових договорів їм можна поділити на основні і супутні, що стосуються інтелектуальної діяльності. До них належать договори на управління майновими правами авторів на колективній основі, договори на представництво суб’єктів права інтелектуальної власності тощо.

Правове регулювання договорів в сфері інтелектуальної діяльності закріплено в Цивільному кодексі України, як договори щодо розпоряджання майновими правами інтелектуальної власності. Вони спрямовані на набуття, зміну або припинення майнових прав на об’єкти інтелектуальної власності.

Відповідно до ст. 1107 ЦК України, розпорядження майновими правами інтелектуальної власності здійснюється на підставі таких договорів:

1) ліцензія на використання об’єкта права інтелектуальної власності;

2) ліцензійний договір;

3) договір про створення за замовленням і використання об’єкта права інтелектуальної власності;

4) договір про передачу виключних майнових прав інтелектуальної власності;

5) інший договір щодо розпоряджання майновими правами інтелектуальної власності.

Так, за способом створення і використання об’єкту інтелектуальної власності вищевказані договори можна поділити на договори, спрямовані на створення об’єктів інтелектуальної власності, і на договори, які регулюють порядок використання об’єктів інтелектуальної власності. 

Договори щодо розпорядження правами інтелектуальної власності на об’єкт який вже був створений мають своїм предметом тільки ті результати інтелектуальної діяльності, які стали об’єктом правової охорони. 

Проте, предметами договорів можуть бути і такі результати інтелектуальної діяльності, які ще мають бути створені. Предметами таких договорів будуть об’єкти авторського права, суміжних прав, об’єкти промислової власності, об’єкти, які складають засоби індивідуалізації учасників цивільного обороту, товарів і послуг виконання певних робіт, наприклад, здійснення патентного пошуку, акумуляція певної науково-технічної та будь-якої іншої інформації, необхідної для успішної науково-технічної розробки, певні юридичні послуги, які надаються авторам творів та інших розробок. За своєю юридичною природою такі договори мають схожість до підрядних договорів, хоча між ними є істотна відмінність. Це можуть бути договори на створення будь-якого твору науки, літератури чи мистецтва. Об’єктом такого договору може бути створення певного науково-технічного об’єкта та досягнення будь-якої іншої науково-технічної мети.

Специфікою договорів у сфері інтелектуальної діяльності є також і те, що об’єктами права інтелектуальної власності є нематеріалізовані результати цієї діяльності. Усі ці результати можуть бути матеріалізовані, втілені в будь-який матеріальний носій, але об’єктом права інтелектуальної власності є тільки певний нематеріальний результат інтелектуальної діяльності.

Проблематикою зазначених договорів полягає ще й у тому, що зацікавлені в укладенні такого договору особи часто не можуть чітко уявити, про що йде мова, оскільки матеріального носія може ще й не бути. Така ситуація має місце, коли мова йде про використання об’єкта інтелектуальної власності. Коли ж йдеться про створення цього об’єкта, то яким він буде, не знає ніхто, та й не завжди об’єкт може бути створений виключно таким як його замовляють, адже в процесі творчості об’єкт може зазнати видозміни. 
Питання для обговорення:

1. Дайте визначення цивільно-правовому договору?
2. Охарактеризуйте основні умови цивільно-правових договорів?
3. Охарактеризуйте основні підходи до класифікації цивільно-правових договорів?
4. Дайте правовий аналіз договорів у сфері інтелектуальної власності?
5. Охарактеризуйте основні підходи і зміст класифікації договорів у сфері інтелектуальної власності?
Вирішіть тестові завдання:

1. Виберіть вірну відповідь. Договір про передачу патенту та договір про патентну ліцензію повинні бути укладені у формі:

а) будь-якій;       в) простій письмовій;

б) усній;             г) нотаріально посвідченій.

2. Виберіть вірну відповідь. Відкрита ліцензія діє з дня публікації про надання на визначених умовах будь-якій особі використання винаходу, корисної моделі, промислового зразку на протязі:

а) 1 року;            в) 5 років;

б) 3 років;           г) 10 років.

3. Виберіть вірну відповідь. Якщо роботодавець, сповіщений працівником про створення винаходу, не надасть або не забезпечить подачу заявки на видачу патенту, він втрачає право на отримання патенту. А працівник набуває право на подачу заявки з дня сповіщення роботодавця через:

а) 1 місяць;          в) 4 місяця;

б) 3 місяця;          г) 6 місяців.

4. Виберіть вірну відповідь. Працівник має право на винагороду за отримання роботодавцем патенту на службовий винахід, корисну модель, промисловий зразок, яка виплачується у розмірі, в порядку та на умовах, які встановлюються:

а) Цивільним кодексом України;

б) Кодексом законів про праці;

в) Господарським кодексом України;

г) Цивільним процесуальним кодексом України.

5. Виберіть вірну відповідь. У випадку, коли об’єкт патентних прав створено в процесі діяльності, яка повністю фінансується з бюджету державних фондів, право на отримання патенту належить:

а) Україні;

б) муніципальному утворенню;

в) організації, де створено об’єкт;

г) автору, який створив об’єкт.

6. За ступенем юридичної завершеності можна виокремити договори у сфері:
а) остаточні;         в) реальні;

б) попередні;        г) односторонні.

7. Виберіть вірну відповідь. Патентне відомство публікує відомості про заявку, яка пройшла формальну експертизу з позитивним результатом, з дати її надходження після спливу:

а) 2 місяців;        в) 12 місяців;

б) 6 місяців;        г) 18 місяців.

8. Виберіть вірну відповідь. Патентування в зарубіжних країнах винаходів, корисних моделей, промислових зразків, які створено в Україні, здійснюється після подачі заявки до Патентного відомства, але не раніше ніж через:

а) 2 місяця;          в) 12 місяців;

б) 6 місяців;         г) 18 місяців.

9. Виберіть вірну відповідь. Залежно від моменту виникнення прав і обов’язків у сторін договору розрізняють договори 

а) консенсуальні;        в) односторонні;

б) тимчасові;               г) реальні.

10. Виберіть невірну відповідь. Розпорядження майновими правами інтелектуальної власності здійснюється на підставі таких договорів:

а) ліцензія на використання об’єкта права інтелектуальної власності;

б) ліцензійний договір;

в) договір про передачу прав інтелектуальної власності;

г) договору міни.

ГЛАВА 20
ЗАХИСТ ПРАВ НА ОБ’ЄКТИ АВТОРСЬКОГО ПРАВА ТА СУМІЖНИХ ПРАВ

1. Поняття та способи захисту прав на об’єкти авторського права і суміжних прав

2. Види порушень авторських і суміжних прав 

3. Плагіат як форма порушень авторських і суміжних прав

Ключові слова: захист прав, юрисдикційна форма захисту, неюрисдикційна форма захисту прав, цивільно-правовий захист прав інтелектуальної власності, адміністративно-правовий захист прав інтелектуальної власності, кримінально-правовий захист прав інтелектуальної власності.

1. Поняття та способи захисту прав на об’єкти авторського права і суміжних прав

Конституція України (розділ II) гарантує належний захист судом прав й свобод людини і громадянина (ст. 55). Захист справ інтелектуальної власності здійснюється у встановленому законом порядку в формах кримінального, цивільного, господарського судочинства, а також третейським і товариським судами, профспілковими або іншими громадськими організаціями та в адміністративно-процесуальному порядку. 

В сучасній юридичній науці правову охорону і захист цивільних прав, в тому числі і прав інтелектуальної власності часто ототожнюють, проте це різні правові категорії. 

Під охороною прав прийнято розуміти всю систему правового забезпечення тих чи інших відносин, тієї чи іншої діяльності. Це правове регулювання відносин, які складаються у процесі тієї чи іншої діяльності, починаючи від виникнення даних відносин і до їх припинення. 

Як вважає Я.М. Шевченко, поняття охорони включає в себе поряд із заходами економічного, політичного, ідеологічного характеру, що забезпечують нормальне регулювання суспільних відносин, попередження правопорушень, усунення причин, що їх породжують (регулятивні норми), а також і заходи, спрямовані на поновлення чи визнання прав у разі порушення чи оспорювання їх, а саме – захист (охоронні норми).

Що ж до поняття «охорона», то слід відмітити, що охорона не припиняє свою дію в момент порушення прав, а продовжує діяти на всіх стадіях реалізації прав, в тому числі під час захисту. 

Зміст охорони чітко окреслюється її функціями, основними з яких є забезпечувальна і захисна. Отже, не можна визначати охорону лише через забезпечення нормальної реалізації прав. Неможливо щось забезпечувати абстрактно, потрібні певні визначені заходи, спрямовані на примусове забезпечення прав, певне реагування на порушення порядку реалі-зації прав з метою його забезпечення. Відповідно, «охорона» і «захист» співвідносяться як ціле і частина, тобто захист є складовою частиною охорони. 

Таким чином, охорона – це сукупність заходів, спрямованих на забезпечення нормальної реалізації прав, а також на захист прав у випадку їх порушення або оспорювання. Об’єктивно, інститут захисту цивільних прав є самостійним правовим інститутом, що має свою сферу застосування, свій арсенал засобів правового впливу. Завданнями цього інституту можна назвати попередження порушення суб’єктивних прав, забезпечення необхідних умов їхнього здійснення, відновлення порушених прав, проте він чітко пов’язаний із інститутом охорони права власності та права інтелектуальної власності і залежний від нього. 

Цивільно-правовому захисту притаманні свої специфічні методи та засоби, які істотно різняться від існуючих в інших галузях права. Безперечно, цивільне право, як і інші галузі права, має на меті виховання громадян і юридичних осіб у дусі поваги до інтелектуальної власності інших осіб, утримання від порушень прав інтелектуальної власності. 

Стоякін Г. М. зазначає, що правовий захист включає в себе: 

· видання норм, які встановлюють права та обов’язки, визначають порядок їх здійснення та захисту і загрожують застосуванням санкцій; 

· діяльність суб’єктів зі здійснення своїх прав та захисту суб’єктивних прав;

· попереджувальну діяльність державних та громадських організацій та діяльність з реалізації правових санкцій.

Так, цивільно-правовий захист носить компенсаційний характер. Це означає, що порушник права інтелектуальної власності зобов’язаний відповідати лише в межах завданих збитків. Розмір завданих збитків зобов’язаний довести потерпілий. Довести факт заподіяння збитків та їх розмір не так просто. Все це істотно полегшує становище порушника, він може лише заперечувати наявність тих чи інших фактів. Іншими словами, суб’єкту права інтелектуальної власності – позивачу досить важко довести справжній розмір завданих порушенням збитків. Як наслідок, порушники несуть майнову відповідальність за завдані ними збитки в розмірах, далеких від справжніх розмірів.

Представники цивільного процесуального права з цілком зрозумілих міркувань обмежують правовий захист діяльністю суду чи інших юрисдикційних органів із попередження та відновлення порушеного права. 

Захист прав інтелектуальної власності становить передбачену законодавством діяльність відповідних державних органів щодо визнання, поновлення прав, а також усунення перешкод, що заважають реалізації прав та законних інтересів суб’єктів права у сфері інтелектуальної власності та здійснюється у визначеному законодавством порядку, тобто за допомоги застосування належних форм, засобів і способів захисту. 

Судовий захист прав інтелектуальної власності в Україні здійснюється судами загальної юрисдикції, господарськими судами, а в сфері публічно-правових відносин – адміністративними судами.

Виникнення прав на захист, здійснення правового захисту пов’язане з наявністю певних підстав, які роблять такий захист можливим і необхідним. Право на захист пов’язане з встановленням особи правопорушника. Відсутність інформації про нього у потерпілого, не встановлення правопорушника правоохоронними органами – все це робить здійснення права на захист неможливим або малоймовірним.

Носієм права на захист є кожен учасник правовідносин, кожна заінтересована особа. Його зміст становить не лише право на подання до суду позову чи заяви (скарги), а й можливість подання зустрічного позову чи заперечення проти позову. 

Особливістю вирішення спорів щодо об’єктів інтелектуальної власності полягає в тому, що позивач у спорі про інтелектуальну власність на свій вибір може звернутися за захистом не тільки до суду, а й до відповідного державного органу або громадської організації. Таким державним (і не тільки державним) органом може бути організація, якій підпорядкована організація-відповідач; творча спілка, членом якої є відповідач; антимонопольний орган. Такі спори найчастіше розглядаються в адміністративному порядку.

Аналізуючи класифікації способів захисту цивільних прав за критерієм конкретно-цільової спрямованості В. Д. Андрійцьо вважає, що найбільш оптимальною класифікацією за таким критерієм буде поділ способів на:

превентивні – тобто спрямовані на попередження порушення цивільних прав; 

припинювальні – спрямовані на припинення порушення цивільних прав;

відновлювальні – направлені на відновлення порушених прав; 

компенсаційні – спрямовані на компенсацію втрат, понесених у зв’язку з порушенням цивільних прав.

Під формою захисту розуміють комплекс внутрішньо узгоджених організаційних заходів щодо захисту суб’єктивних прав та охоронюваних законом інтересів.

У юридичній науці захист прав інтелектуальної власності прийнято поділяти на два види:

· юрисдикційний

· і неюрисдикційний. 

Юрисдикційний спосіб захисту прав інтелектуальної власності полягає в тому, що суб’єкт права інтелектуальної власності, права якого порушено, звертається до суду або іншого державного органу за захистом. Залежно від суб’єкта який здійснює такий захист юрисдикційний захист прав інтелектуальної власності поділяється на окремі види – адміністративно-правовий, цивільно-правовий і кримінально-правовий, господарсько-правовий.

Профілюючий юрисдикційний спосіб захисту права інтелектуальної власності здійснюється судами загальної юрисдикції і господарськими судами, а також іншими уповноваженими на це органами державного управління. Так, зокрема, у ч. 1 ст. 432 ЦК України зазначено, що кожна особа має право звернутися до суду за захистом свого права інтелектуальної власності. На практиці існує така ситуація, що більшість спорів, що виникають стосовно авторського права, розглядають суди загальної юрисдикції, а більшість спорів щодо порушення прав промислової власності розглядається господарськими судами. До судового розгляду спорів стосовно права інтелектуальної власності можуть бути залучені і третейські суди, звичайно, за згодою сторін. 

Юрисдикційна форма захисту прав поділяється на загальну і спеціальну форму здійснення захисту. Відповідно до загальної форми захист прав на об’єкти інтелектуальної власності здійснюється у судовому порядку. Спеціальною формою захисту прав на об’єкти інтелектуальної власності є адміністративний порядок захисту цих прав, що здійснюється відповідними адміністративними інституціями. Він застосовується лише у випадках, прямо вказаних у законодавстві. 

Неюрисдикційний спосіб захисту права інтелектуальної власності – це позасудовий захист, який самостійно (але в рамках закону) здійснює особа, право якої порушено. Цей спосіб застосовують досить рідко. Особа, право якої порушено, може відмовитися від виконання деяких дій в інтересах невиправного боржника, наприклад, відмовитися внести зміни до твору, які не були передбачені в договорі, або відмовитися від виконання договору в цілому.

ЦК України передбачає як один з неюрисдикційних способів захисту – самозахист цивільних прав. Ст. 19 ЦК України проголошує: будь-яка особа має право на самозахист свого цивільного права та права іншої особи від порушень і протиправних посягань. Самозахистом є застосування особою засобів протидії, які не заборонені законом та не суперечить моральним засадам суспільства.

Способи самозахисту повинні відповідати змісту права, що порушене, характеру дій, якими воно порушене, а також наслідками, що спричинені цим порушенням. Способи самозахисту можуть обиратися самою особою чи встановлюватися договором або актами цивільного законодавства. 

З моменту коли особа вчинила порушення прав інтелектуальної власності виникає можливість здійснити дії по захисту прав інтелектуальної власності.

З метою однакового і правильного застосування законодавства у вирішенні спорів, пов’язаних із захистом прав інтелектуальної власності, Вищий господарський суд України 10 червня 2004 р. видав рекомендації «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов’язаних із захистом прав інтелектуальної власності» (№04-5/1107). 

Друга частина цих Рекомендацій включає основні способи захисту права інтелектуальної власності, визначені ч. 2 ст. 432 ЦК України. Так, суд у випадках та в порядку, встановлених законом, може постановити рішення, зокрема, про: 

· застосування негайних заходів щодо запобігання порушенню права інтелектуальної власності та збереження відповідних доказів; 

· зупинення пропуску через митний кордон України товарів, імпорт чи експорт яких здійснюється з порушенням права інтелектуальної власності; 

· вилучення з цивільного обороту товарів, виготовлених або введених у цивільний оборот з порушенням права інтелектуальної власності; 

· вилучення з цивільного обороту матеріалів та знарядь, які використовувалися переважно для виготовлення товарів з порушенням права інтелектуальної власності; 

· застосування разового грошового стягнення замість відшкодування збитків за неправомірне використання об’єкта права інтелектуальної власності. Розмір стягнення визначається відповідно до закону з урахуванням вини особи та інших обставин, що мають істотне значення; 

· опублікування в засобах масової інформації відомостей про порушення права інтелектуальної власності та зміст судового рішення щодо такого порушення. 

Найчастіше, звичайно, застосовуються цивільно-правові засоби захисту авторського права і суміжних прав. 

Російські цивілісти А. П. Сергеев та Ю. К. Толстой вважають, що неюрисдикційна форма захисту охоплює собою дії громадян і організацій по захисту авторського права і суміжних прав, котрі здійснюються ним самостійно, без звернення за допомогою до державних чи інших компетентних органів. В досліджувальній області спектр неюрисдикційних засобів достатньо вузький, і по суті зводиться до можливості відмови здійснювати конкретні дії в інтересах невиправного контрагента, наприклад, відмовитись від внесення в твір змін і доповнень, які не передбачені авторським договором чи виконання договору в цілому, наприклад у випадку його недійсності.

Згідно Закону України «Про авторське право та суміжні права», ст. 51 передбачає, що захист особистих немайнових і майнових прав суб’єктів авторського права і суміжних прав здійснюється в порядку, адміністративного, цивільного і кримінального законодавства.

Цивільно-правова – найпоширеніша процедура вирішення спорів відносно прав автора на твір. Головна мета – не покарання порушника, а відновлення прав і компенсування збитків.

Кримінально-правова процедура вирішення спорів передбачає притягнення порушника до кримінальної відповідальності. Однак, щоб кваліфікувати правопорушення на авторський твір як кримінальний злочин, необхідно, щоб йому були властиві такі ознаки даного злочинного діяння, як: повторність, здійснення дій за попередньою змовою групою осіб, нанесення матеріальних збитків у великих або особливо великих розмірах, здійснення подібних дій службовою особою з використанням службового становища. При цьому суб’єктивна сторона злочину характеризується умислом із прямою формою вини.

Кримінально-правова відповідальність передбачає такі види покарання, як штраф, виправні роботи, позбавлення волі, конфіскація майна. 

Адміністративно-правова процедура зводитися, переважно, до звернення особи, авторські права якого порушені, зі скаргою в Антимонопольний комітет України або інший відповідний компетентний орган, уповноважений розв’язувати дані питання. При цьому будь-яке рішення такого державного органа може бути потім оскаржено в судовому порядку.

Найменш ефективним способом захисту права інтелектуальної власності є адміністративно-правовий захист, – не систематизований і не упорядкований. Зазначений захист поширюється лише на окремі об’єкти права інтелектуальної власності. 

При порушенні авторського права і суміжних прав потерпілий має право: вимагати визнання та поновлення своїх прав; звертатися до суду з позовом про поновлення порушених прав або припинення дій, що порушують авторське право чи створюють загрозу їх порушення; подавати позови про відшкодування моральної (немайнової) шкоди; подавати позови про відшкодування збитків, включаючи упущену вигоду, або стягнення доходу, отриманого порушником внаслідок порушення ним авторського права, або виплату компенсацій; вимагати припинення підготовчих дій до порушення авторського права, призупинення митних процедур, якщо є підозра, що можуть бути пропущені на митну територію України чи з її митної території контрафактні примірники творів, засоби обходу технічних засобів захисту, в порядку, передбаченому Митним кодексом України; брати участь в інспектуванні виробничих приміщень, складів, технологічних процесів і господарських операцій, пов’язаних з виготовленням примірників творів, щодо яких є підстави для підозри про порушення чи загрозу порушення авторського права, у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України; вимагати, в тому числі у судовому порядку, публікації в засобах масової інформації даних про допущені порушення авторського права та судові рішення щодо цих порушень; вимагати від осіб, які порушують авторське право позивача, надання інформації про третіх осіб, задіяних у вробництві та розповсюдженні контрафактних примірників творів, а також засобів обходу технічних засобів захисту та про канали їх розповсюдження; вимагати вжити інших передбачених законодавством заходів, пов’язаних із захистом авторського права та суміжних прав. 

Якщо існують достатні підстави визнати вчинені дії порушника авторського права кримінальними, то орган дізнання, слідства або суд зобов’язані вжити заходів щодо забезпечення розшуку примірників творів (в тому числі комп’ютерних програм та баз даних), стосовно яких припускається їх контрафактність, а також щодо накладення арешту на них і засоби обходу технічних засобів захисту. Розшуку та накладенню арешту підлягають матеріали й обладнання, призначені для виготовлення й відтворення зазначених об’єктів, документи, рахунки та інші предмети, що можуть бути доказом вчинення протиправних дій. В екстремальних ситуаціях суд або суддя одноособово мають право (за заявою заявника) застосувати тимчасові заходи до пред’явлення позову або до початку розгляду справи за участю іншої сторони відповідача.

Використання об’єктів права інтелектуальної власності без договору з особою, що має авторське право і суміжні права, а також недотримання умов використання цих об’єктів, порушення особистих немайнових і майнових прав особи, яка має авторське право чи суміжні права, надає їй право звертатися до суду з позовом про порушене право.

Якщо буде доведено, що авторське право або суміжні права особи порушено, суд має право постановити рішення чи ухвалу про: відшкодування моральної (немайнової) шкоди, завданої порушенням авторського права і суміжних прав, з визначенням розміру відшкодування; відшкодування збитків, завданих порушенням авторського права і суміжних прав; стягнення із порушника авторського права і суміжних прав доходу, отриманого внаслідок порушення; виплату компенсації, що визначається судом, у розмірі від 10 до 50 тис. мінімальних заробітних плат, замість відшкодування збитків або стягнення доходу; заборону опублікування творів, їх виконань чи постановок, випуску примірників фонограм, відеограм, їх сповіщення, припинення їх розповсюдження, вилучення (конфіскацію) контрафактних примірників творів, фонограм, відеограм чи програм мовлення та обладнання і матеріалів, призначених для їх виготовлення і відтворення, публікацію у пресі інформації про допущене порушення тощо, якщо у ході судового розгляду буде доведено факт порушення авторського права і суміжних прав або факт наявності дій, що створюють загрозу порушення цих прав; вимагати від осіб, які порушують авторське право і суміжні права позивача, інформацію про третіх осіб, задіяних у виробництві та розповсюдженні контрафактних примірників творів та об’єктів суміжних прав, засобів обходу технічних засобів та про канали розповсюдження.

Об’єкти, які мають правову охорону повинні використовуватись виключно із згоди автора. Проте, є окремі випадки вільного використання творів без згоди автора. Так, на думку А. В. Чуріти, закон дає можливість вільного використання творів без згоди автора у наступних випадках, а саме: 

першу групу вільного використання творів становлять випадки обмеження майнових прав автора, які загалом відбивають можливі варіанти використання твору без згоди автора, але з обов’язковим зазначенням його імені та джерела запозичення, і мають своєю метою забезпечити вільний доступ населення до творів літератури, науки та мистецтва. Під джерелом запозичення в цьому разі розуміється або сама назва твору, або точна вказівка на час та місце оприлюднення чи опублікування даного твору. Відповідно до ст. 21 Закону «Про авторське право і суміжні права» без згоди автора (чи іншої особи, яка має авторське право), але з обов’язковим зазначенням імені автора і джерела запозичення, допускається: використання цитат (коротких уривків) з опублікованих творів в обсязі, виправданому поставленою метою, зокрема цитування статей з газет і журналів у формі оглядів преси, якщо воно зумовлено критичним, полемічним, науковим або інформаційним характером твору, до якого цитати включаються; вільне використання цитат у формі коротких уривків з виступів і творів, включених до фонограми (відеограми) або програми мовлення (п. 1 ст. 21 Закону «Про авторське право і суміжні права» );

другим випадком використання твору без згоди автора, але з обов’язковим зазначенням імені автора і джерела запозичення, Закон «Про авторське право і суміжні права» називає використання літературних і художніх творів в обсязі, виправданому поставленою метою, як ілюстрацій у виданнях, передачах мовлення, звукозаписах чи відеозаписах навчального характеру (п. 2 ст. 21 Закону «Про авторське право та суміжні права»). Вільне використання творів у цьому разі зумовлюється спеціальною метою – навчанням. Твором навчального характеру визнається твір, який містить навчальний матеріал, в якому описуються знання та навички, що підлягають засвоєнню, а також способи і методи їх формування. Способами використання у цьому разі виступають відтворення, розповсюдження, публічне сповіщення;

третім випадком використання твору без згоди автора в межах першої групи вільного використання є відтворення у пресі, публічне виконання чи публічне сповіщення попередньо опублікованих у газетах або журналах статей з поточних економічних, політичних, релігійних та соціальних питань чи публічно сповіщених творів такого ж самого характеру у випадках, коли право на таке відтворення, публічне сповіщення або інше публічне повідомлення спеціально не заборонено автором (п. 3 ст. 21 Закону «Про авторське право і суміжні права»).

На підставі п. 4 ст. 21 Закону «Про авторське право і суміжні права» без згоди автора, але з обов’язковим зазначенням його імені та джерела запозичення дозволяється відтворення з метою висвітлення поточних подій засобами фотографії або кінематографії, публічне сповіщення або інше публічне повідомлення творів, побачених або почутих під час перебігу таких подій, в обсязі, виправданому інформаційною метою.

П’ятим випадком вільного використання є відтворення у каталогах творів, виставлених на доступних публіці виставках, аукціонах, ярмарках або у колекціях для висвітлення зазначених заходів, без використання цих каталогів у комерційних цілях (п. 5 ст. 21 Закону «Про авторське право і суміжні права»).

2. Види порушень авторських і суміжних прав 

Правопорушення – це антисуспільна дія, що завдає шкоди суспільству, суспільним відносинам або особі. Правопорушення за галузевою ознакою бувають цивільні (заподіяння шкоди особі, майну}, адміністративні (дрібне хуліганство, порушення правил дорожнього руху), дисциплінарні (прогул, запізнення на роботу). Порушення щодо об’єктів інтелектуальної власності є як правило цивільно-правові, або адміністративно-правові.

Порушення прав на об’єкт права інтелектуальної власності – незаконне використання об’єкта права інтелектуальної власності (літературного чи художнього твору, їх виконання, фонограми, передачі організації мовлення, комп’ютерної програми, бази даних, наукового відкриття, винаходу, корисної моделі, промислового зразка, знака для товарів і послуг, топографії інтегральної мікросхеми, раціоналізаторської пропозиції, сорту рослин тощо), привласнення авторства на такий об’єкт або інше умисне порушення права на об’єкт права інтелектуальної власності, що охороняється законом, якщо це завдало матеріальної шкоди у великому розмірі.

Порушенням права інтелектуальної власності визнається вчинення будь-якою особою дій, які порушують особисті немайнові права суб’єкта права інтелектуальної власності та їх майнові права. Порушенням визнається піратство у сфері авторського права і суміжних прав – опублікування, відтворення, ввезення на митну територію України, вивезення з митної території України і розповсюдження контрафактних примірників творів (у тому числі комп’ютерних програм і баз даних), фонограм, відеограм і програм організацій мовлення.

International Intellectual Property Alliance (IIPA) – міжнародний альянс інтелектуальної власності випустив щорічний звіт «Special 301», в якому назвав 49 держав, що не в змозі забезпечити ефективний захист американської інтелектуальної власності. У своїй заяві виконавчий віце-президент Ніл Турквіц вказав на Україну, Росію та Китай як на держави, що заважають розвитку авторсько-правового товариства США та індустрії планети загалом. 

Порушеннями авторських прав являються: плагіат – обнародування (публікація) твору під чужим ім’ям; піратство – публікація, відтворення і розповсюдження контрафактних екземплярів твору; ввезення на територію України та вивезення екземплярів твору без дозволу осіб, що володіють авторським правом, дії, які створюють загрозу порушення авторського права, дії для свідомого обходу технічних засобів захисту авторського права. 

Одними з найбільш розповсюджених порушень прав інтелектуальної власності в Україні є піратство, особливо у сфері програмного забезпечення та плагіат, які свідчать про недосконалість системи захисту авторського права в Україні. Боротьба з піратством має значення як з політичної точки зору, так і з економічної. Щодо політичного характеру, то він полягає в звинуваченнях України у низькому рівні захисту авторського права з боку міжнародної спільноти. Піратська продукція за своєю якістю мало в чому уступає легальній. Поява друку, розмножувального обладнання, магнітної стрічки та інших електронних носіїв дозволило піратам виготовляти друковану контрафактну продукцію шляхом: фотографування законного видання і виготовлення серії екземплярів, що є факсимільними копіями оригіналу твору; відтворення законного видання у пам’яті комп’ютера і його наступне виготовлення; виготовлення шляхом фотокопіювання матриці законного видання, з наступним розмноженням за допомогою малогабаритного обладнання швидкого друку; безпосереднє фотокопіювання законного видання з наступним продажем його екземплярів.

Виготовлення піратських копій фонограм найчастіше відбувається шляхом: серійного дублювання звукових записів з матриці або з легального екземпляра касети чи диска, яке дозволяє встановити, що це повторний запис; серійного дублювання у формі імітації законного запису, але з використанням відмінного від оригіналу графічного зображення; серійного дублювання повної або майже повної імітації законного запису, що не дає можливості пересічному споживачу встановити чи це є піратська копія; дублювання, здійсненого шляхом повної або майже повної імітації законного запису, але без будь-яких посилань на прізвище, позначення, товарний знак або знак законного виробника; «кустарного» дублювання, що здійснюється на замовлення; виготовлення піратської продукції шляхом монтажу, яке здійснюється особами, зайнятими у музичному ринку.

При піратському виготовленні аудіовізуальних творів пірати використовують такі методи: копіювання кінематографічного твору з відеокасети, яку випускає виробник або власник ліцензії, що використовується для комерціалізації кінематографічного твору, особами, які пов’язані з прокатом; дублювання на касеті законного запису; запис на касету та наступне дублювання телепередач .

Штефан О. визначає дві групи осіб, які здійснюють піратську діяльність. До першої групи належать безпосередньо особи, зайняті у легальному виробництві та тиражуванні об’єктів авторського права, або які мають доступ до легального виробника. Другу групу складають особи, які виготовляють продукцію контрафактним способом. На рівні держави шляхом використання різних механізмів впливу на виготовлення та збут піратської продукції найбільш дієвим є зменшення чисельності саме другої групи осіб, які займаються піратською діяльністю. Крім цього, численне копіювання з законного екземпляра з використанням дешевого обладнання впливає на якість екземплярів, що не залишається непоміченим з боку споживача. Набагато складніше впливати на першу групу піратів, оскільки, з одного боку, їх важко відстежити, а з іншого — виготовлена ними піратська продукція відповідає за якістю рівню легальної.

З піратами на ринку інтелектуальної власності ведуть боротьбу не лише державні органи, у компетенцію яких входить виявлення та припинення правопорушень, а й легальні виробники об’єктів авторського права або суміжних прав. Так, були розроблені технологічні засоби захисту об’єктів авторського права або суміжних прав від несанкціонованого їх використання. Ці засоби захисту легальними виробниками використовуються для тих об’єктів авторського права або суміжних прав, які фіксуються і тиражуються на електронних носіях. Проте, це не стало абсолютною гарантією захисту від піратського використання об’єктів авторського права або суміжних прав. З’явилася ще одна група суб’єктів піратської діяльності, яка не лише випускає спеціальні пристрої, а й надає послуги для зняття (блокування) такого захисту з охоронюваних об’єктів. Нині такі дії носять масовий характер, і потребують відповідних дій з боку держави щодо встановлення відповідальності за надання вказаних послуг.

На підставі вищезазначеного можна зробити висновок, що за своїм змістом піратська діяльність є більш широким поняттям, а контрафактна діяльність по виготовленню об’єктів авторського права є елементом піратства. 

Контрафактна діяльність – це протиправна дія, яка полягає також у відтворенні виданого твору, фонограми, аудіовізуального твору, комп’ютерної програми та інших об’єктів шляхом незаконного використання назви, фірмового найменування або знака законного виробника, власника ліцензії та ін. У цих випадках відбувається правопорушення, пов’язане з контрафактним використанням фірмового найменування, яке є об’єктом промислової власності, за що законодавством також передбачається відповідальність.

 Ввезення на митну територію України без дозволу осіб, які мають право інтелектуальної власності і суміжні права, примірників творів (у тому числі комп’ютерних програм), фонограм, відеограм, програм мовлення визнається порушенням права інтелектуальної власності. Особа, якій відповідно до законодавства України належать майнові права на об’єкт права інтелектуальної власності та яка має підстави вважати, що під час переміщення товарів через митний кордон України порушуються чи можуть бути порушені її права на об’єкт права інтелектуальної власності, має право подати до спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади в галузі митної справи заяву про сприяння захисту належних їй майнових прав на об’єкт інтелектуальної власності шляхом внесення відповідних відомостей до митного реєстру об’єктів права інтелектуальної власності. 

Порушенням права інтелектуальної власності визнається також вчинення дій, що створюють загрозу порушення цього права; будь-які дії свідомого обходу технічних засобів захисту авторського права і суміжних прав, зокрема, виготовлення, розповсюдження, ввезення з метою розповсюдження і застосування засобів для такого обходу; підроблення, зміна чи вилучення інформації, зокрема, в електронній формі, про управління правами без дозволу суб’єктів права інтелектуальної власності чи особи, яка здійснює таке управління; розповсюдження, ввезення на митну територію України з метою розповсюдження, публічне сповіщення об’єктів авторського права і суміжних прав, з яких без дозволу суб’єктів авторського права і суміжних прав вилучена чи змінена інформація про управління правами, зокрема, в електронній формі.

Порушення права інтелектуальної власності визнається також порушення умов договору щодо використання об’єктів цього права. Це може бути як невиконання умов договору, так і їх неналежне виконання. У зазначених договірних відносинах порушником умов договору може бути будь-яка з двох сторін – як суб’єкт права інтелектуальної власності, так і його партнер за договором. Порушенням визнається невиконання або неналежне виконання чи недотримання інших умов договору, що стосується права інтелектуальної власності. А особи, які вчиняють дії, що вище передбачені визнаються порушниками права інтелектуальної власності.

Згідно із законом порушенням авторського права і суміжних прав, що дає підстави для судового захисту, є:

· вчинення дій, що порушують особисті немайнові права суб’єктів авторського права і суміжних прав;

· піратство, тобто опублікування, відтворення, ввезення на митну територію України, вивезення з митної території України і розповсюдження контрафактних примірників творів, фонограм, відеограм і програм організацій мовлення;

· плагіат – оприлюднення чужого твору під іменем особи, яка не є автором цього твору;

· ввезення на митну територію України без дозволу осіб примірників творів (у тому числі комп’ютерних програм і баз даних), фонограм, відеограм, програм мовлення;

· розповсюдження, публічне сповіщення об’єктів авторського права і суміжних прав, з яких без дозволу суб’єктів авторського права і суміжних прав вилучена чи змінена інформація про управління правами, зокрема в електронній формі;

· вчинення дій, що створюють загрозу порушення авторського права і суміжних прав;

· будь-які дії для свідомого обходу технічних засобів захисту авторського права і суміжних прав, зокрема виготовлення, розповсюдження, ввезення з метою розповсюдження і застосування засобів для такого обходу;

· підроблення, зміна чи вилучення інформації, зокрема в електронній формі, про управління правами без дозволу суб’єктів авторського права і суміжних прав чи особи, яка здійснює таке управління.

Досить поширеним є нелегальне копіювання та розповсюдження програмних продуктів на дисках та через комп’ютерні мережі, що включає також зняття (нейтралізацію) різноманітних програмних систем захисту (варез). Для цього існує спеціальний клас програмного забезпечення – так звані англ. «cracks» (укр. кряки чи крякалки) – тобто спеціальні патчі, готові серійні номери або їх генератори для продукту, котрі знімають з нього обмеження, пов’язані з вбудованим захистом від нелегального використання. Також розроблені допоміжні програми для полегшення процесу зламу – налагоджувачі, дизасемблери, редактори PE-заголовка, редактори ресурсів, розпакувальники і так далі. 

Досі поширеним є піратство літературних творів, особливо воно розвинулось із появою електронних бібліотек, що безкоштовно надають доступ усім бажаючим до текстів літературних творів, їхня діяльність почала розглядатися деякими авторами та видавництвами як піратство. Інтернет бібліотеки зазвичай йдуть назустріч автору, та прибирають твори з відкритого доступу за їхнім проханням, у деяких випадках все ж таки доходить до судових позовів.

Захист авторських та суміжних прав можливий лише в разі їх порушення чи загрози такого порушення та включає у себе форми (юрисдикційну та неюрисдикційну), засоби та способи. Захист особистих немайнових і майнових прав суб’єктів авторського права і (або) суміжних прав здійснюється в порядку, встановленому адміністративним, цивільним і кримінальним законодавством.

Ст. 52 названого закону встановлені спеціальні способи цивільно-правового захисту авторського права і суміжних прав. Вони певним чином перекликаються і повторюють загальні способи захисту, що передбачені ст. 16 ЦК України та ст. 432 ЦК України. Основне полягає у тому, що за захистом свого авторського права і (або) суміжних прав суб’єкти авторського права та суміжних прав мають право звертатися в установленому порядку до суду та інших органів відповідно до їх компетенції та зокрема вправі:

а) вимагати визнання та поновлення своїх прав;

б) звертатися до суду з позовом про поновлення порушених прав та (або) припинення дій, що порушують авторське право та (або) суміжні права чи створюють загрозу їх порушення;

в) подавати позови про відшкодування моральної (немайнової) шкоди;

г) подавати позови про відшкодування збитків (матеріальної шкоди), включаючи упущену вигоду, або стягнення доходу, отриманого порушником внаслідок порушення ним авторського права і (або) суміжних прав, або виплату компенсацій;

д) вимагати припинення підготовчих дій до порушення авторського права і (або) суміжних прав, у тому числі призупинення митних процедур, якщо є підозра, що можуть бути пропущені на митну територію України чи з її митної території контрафактні примірники творів, фонограм, відеограм, засоби обходу технічних засобів захисту, в порядку, передбаченому Митним кодексом України;

е) брати участь в інспектуванні виробничих приміщень, складів, технологічних процесів і господарських операцій, пов’язаних з виготовленням примірників творів, фонограм і, відеограм, щодо яких є підстави для підозри про порушення чи загрозу порушення авторського права і (або) суміжних прав, у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України;

є) вимагати, в тому числі у судовому порядку, публікації в засобах масової інформації даних про допущені порушення авторського права і (або) суміжних прав та судові рішення щодо цих порушень;

ж) вимагати від осіб, які порушують авторське право і (або) суміжні права позивача, надання інформації про третіх осіб, задіяних у виробництві та розповсюдженні контрафактних примірників творів і об’єктів суміжних прав, а також засобів обходу технічних засобів захисту, та про канали їх розповсюдження;

з) вимагати прийняття інших передбачених законодавством заходів, пов’язаних із захистом авторського права та суміжних прав.

Суд має право постановити рішення чи ухвалу про:

а) відшкодування моральної (немайнової) шкоди, завданої порушенням авторського права і (або) суміжних прав, з визначенням розміру відшкодування;

б) відшкодування збитків, завданих порушенням авторського права і (або) суміжних прав;

в) стягнення із порушника авторського права і (або) суміжних прав доходу, отриманого внаслідок порушення;

г) виплату компенсації, що визначається судом, у розмірі від 10 до 50000 мінімальних заробітних плат, замість відшкодування збитків або стягнення доходу;

д) заборону опублікування творів, їх виконань чи постановок, випуску примірників фонограм, відеограм, їх сповіщення, припинення їх розповсюдження, вилучення (конфіскацію) контрафактних примірників творів, фонограм, відеограм чи програм мовлення та обладнання і матеріалів, призначених для їх виготовлення і відтворення, публікацію у пресі інформації про допущене порушення тощо, якщо у ході судового розгляду буде доведено факт порушення авторського права і (або) суміжних прав або факт наявності дій, що створюють загрозу порушення цих прав;

е) вимагати від осіб, які порушують авторське право і (або) суміжні права позивача, інформацію про третіх осіб, задіяних у виробництві та розповсюдженні контрафактних примірників творів та об’єктів суміжних прав, засобів обходу технічних засобів та про канапи розповсюдження.

При визначенні розмірів збитків, які мають бути відшкодовані потерпілій особі, а також для відшкодування моральної (немайнової) шкоди суд зобов’язаний виходити із суті порушення, майнової і моральної шкоди, завданої володільцю авторського права і (або) суміжних прав, а також із можливого доходу, який могла б вона одержати. Збитки охоплюють також судові витрати, понесені особою та витрати на оплату допомоги адвоката.

При визначенні компенсації, яка має бути виплачена замість відшкодування збитків чи стягнення доходу, суд зобов’язаний у встановлених пунктом «г» цієї частини межах визначити розмір компенсації, враховуючи обсяг порушення та (або) наміри відповідача.

Додатково суд може постановити рішення про накладення на порушника штрафу у розмірі 10 відсотків суми, присудженої судом на користь позивача котра стягується до Державного бюджету України.

Суд також може постановити рішення про вилучення чи конфіскацію всіх контрафактних примірників творів, фонограм, відеограм чи програм мовлення, щодо яких встановлено, що вони були виготовлені або розповсюджені з порушенням авторського права і (або) суміжних прав, а також засобів обходу технічних засобів захисту. Це стосується також усіх кліше, матриць, форм, оригіналів, магнітних стрічок, фотонегативів та інших предметів, за допомогою яких відтворюються примірники творів, фонограм, відеограм, програм мовлення, а також матеріалів і обладнання, що використовуються для їх відтворення і для виготовлення засобів обходу технічних засобів захисту.

Вилучені контрафактні примірники творів (у тому числі комп’ютерні програми і бази даних), фонограм, відеограм, програм мовлення на вимогу особи-суб’єкта авторського права і (або) суміжних прав і права якої порушено, за рішенням суду можуть бути передані цій особі. Якщо така вимога не заявлена, то контрафактні примірники підлягають знищенню, а матеріали і обладнання, що використовувалися для відтворення контрафактних примірників, підлягають відчуженню із перерахуванням виручених коштів до Державного бюджету України.

Крім загальних заходів чинне законодавство передбачає й інші, допоміжні способи. Так, до завершення розгляду справи по суті суддя одноособове має право винести ухвалу про заборону відповідачеві, щодо якого є достатні підстави вважати, що він є порушником авторського права і (або) суміжних прав, вчиняти до винесення рішення чи ухвали суду певні дії, а саме: виготовлення, відтворення, продаж, здавання в майновий найм, прокат, ввезення на митну територію України та інше передбачене законом використання, а також транспортування, зберігання або володіння з метою введення в цивільний обіг примірників творів, у тому числі комп’ютерних програм і баз даних, а також записаних виконань, фонограм, відеограм, програм мовлення, щодо яких припускається, що вони є контрафактними, і засобів обходу технічних засобів захисту.

Якщо відповідач у справі порушення авторського права і (або) суміжних прав відмовляє у доступі до необхідної інформації чи не забезпечує її надання у прийнятний строк, чинить перешкоди здійсненню судових процедур, або з метою збереження відповідних доказів щодо інкримінованого порушення, особливо у випадку, коли будь-яке відстрочення може завдати непоправної шкоди особі, яка має авторське право і (або) суміжні права, або коли є очевидний ризик того, що доказ буде знищено, суд або суддя одноособово мають право за заявою заявника застосувати тимчасові заходи до пред’явлення позову або до початку розгляду справи за участю іншої сторони (відповідача) шляхом:

а) винесення ухвали про огляд приміщень, в яких, як припускається, відбуваються дії, пов’язані з порушенням авторського права і (або) суміжних прав;

б) накладення арешту і вилучення всіх примірників творів (у тому числі комп’ютерних програм і баз даних), записаних виконань, фонограм, відеограм, програм мовлення, щодо яких припускається, що вони є контрафактними, засобів обходження технічних засобів захисту, а також матеріалів і обладнання, що використовуються для їх виготовлення і відтворення;

в) накладення арешту і вилучення рахунків та інших документів, які можуть бути доказом вчинення дій, що порушують або створюють загрозу порушення (чи підтверджують наміри вчинення порушення) авторського права і (або) суміжних прав.

Заява про застосування тимчасових заходів розглядається тільки за участю заявника у дводенний строк з дня її подання. Ухвала суду про застосування тимчасового заходу підлягає негайному виконанню органом державної виконавчої служби за участю заявника.

До прийняття ухвали про застосування зазначених тимчасових заходів суд вправі вимагати від заявника обґрунтування того, що він є суб’єктом авторського права і (або) суміжних прав і що ці права порушені або невідворотно будуть порушені, а також видати заявнику судову ухвалу щодо внесення застави або еквівалентної гарантії, достатньої для того, щоб запобігти зловживанню тимчасовим заходом. Застава полягає у внесенні на депозит суду заявником чи, іншими особами грошей чи передачі інших матеріальних цінностей. Розмір застави (гарантії) визначається судом з урахуванням обставин справи, але не повинен бути меншим від 100 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян і не більшим від розміру заявленої шкоди. При застосуванні визначених тимчасових заходів відповідач вправі вимагати їх зміни чи скасування, а заявник зобов’язаний подати позов до суду про захист порушених авторських чи суміжних прав не пізніше 15 календарних днів від дня застосування тимчасового заходу.

Застава повертається повністю заявникові при відмові суду у прийнятті позову до розгляду чи задоволенні позову повністю або частково. У іншому разі застава звертається на виконання рішення про компенсацію шкоди відповідачеві, завданої застосуванням тимчасових заходів. При скасуванні визначених в абзаці першому цієї частини тимчасових заходів або якщо при розгляді справи з’ясується відсутність факту порушення чи загрози порушення авторського права і (або) суміжних прав, суд має право на клопотання відповідача прийняти судове рішення щодо надання відповідачу належної компенсації позивачем за будь-яку шкоду, завдану цими заходами. 

Юридична відповідальність за порушення прав інтелектуальної власності регулюється нормами Кримінального кодексу України, Митного кодексу України, Адміністративного кодексу України, Цивільного кодексу України і Господарського кодексу України, а також окремими нормативно-правовими актами.

З метою попередження укриття слідів порушення прав інтелектуальної власності законодавством передбачено досить широкий перелік засобів забезпечення позову в справах про порушення авторського права, а саме: ще до винесення рішення чи ухвали в справі суддя одноособово має право заборонити відповідачеві вчиняти до винесення рішення чи ухвали суду певні дії, а саме: виготовляти, відтворювати, продавати, здавати в майновий найм, прокат, ввозити на митну територію України примірники творів та інші, форми використання. Суддя може також заборонити транспортування або зберігання з метою введення в цивільний оборот примірників творів, в тому числі комп’ютерних програм та баз даних, а також записаних виконань, володіння ними. Такі способи забезпечення позовів можуть бути вжиті, якщо є підстави вважати зазначені об’єкти контрафактними, а відповідача – порушником авторського права.

В Постанові Пленуму Верховного Суду «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав» сказано, що при визначенні судової юрисдикції судам слід мати на увазі, що відповідно до ст. 1 Закону №3792-ХІI автором вважається фізична особа, яка своєю творчою працею створила твір. У зв’язку з цим усі спори щодо визнання авторства на твір належать розгляду в порядку цивільного судочинства, в тому числі в разі набуття юридичною особою права суб’єкта права інтелектуальної власності на твір, який створений у зв’язку з виконанням трудового договору (частина друга ст. 429 ЦК України) або який створено за замовленням (частина друга ст. 430 ЦК України). 

При визначенні судової юрисдикції інших категорій справ щодо захисту авторського права і (або) суміжних прав судам слід виходити з положень статей 3 та 15 Цивільного процесуального кодексу України, статей 1 та 12 Господарського процесуального кодексу України. Зокрема, в порядку цивільного судочинства підлягає вирішенню спір за участю фізичної особи – суб’єкта підприємницької діяльності, якщо цей спір виник не у зв’язку зі здійсненням нею господарської діяльності.

Цікавою і показовою є справа щодо відшкодування шкоди за порушення авторського права і суміжних прав наведена І. Томаровим (http://www.legalshift.com.ua/?p=164). Так, позивач придбав в магазині чотири упаковки кукурудзяних паличок, на яких зображено персонаж «М», по ціні 2,70 грн. (загальна вартість склала 10,80 грн.), які стали доказами порушення авторських прав у справі №910/10421/14. Позивач просив суд стягнути з порушника (магазина) мінімально допустиму законом компенсацію в розмірі 12180 грн. (10 мінімальних заробітних плат).

На наш погляд, обираючи компенсацію, позивач не зобов’язаний доводити ані розмір свого збитку, ані розмір отриманого порушником доходу і тим більше – обґрунтовувати присудження мінімального розміру компенсації, адже закон не передбачає можливості призначити меншу суму. Але позивач вказував, що метою стягнення компенсації є «недопущення повторного та рецидивного розповсюдження контрафактного товару на майбутнє та для досягнення присічного характеру дії».

Суд, встановивши факт порушення відповідачем авторських прав, відмовив в стягненні компенсації на тій підставі, що розмір компенсації не відповідає критеріям справедливості, добросовісності та розумності (Рішення Господарського суду м. Києва від 29 вересня 2014 р. http://reyestr.court.gov.ua/Review/40717833).

Суд апеляційної інстанції підтримав рішення суду першої інстанції, пославшись в якості обґрунтування на малозначущість порушеного права позивача (Постанова Київського апеляційного господарського суду від 10 листопада 2014 р. http://reyestr.court.gov.ua/Review/ 41316908). Цікаво, що термін «малозначущість» не вживався в рішенні суду першої інстанції, тобто первинно його застосував саме апеляційний суд.
Нарешті справа надійшла до Вищого господарського суду України (далі – ВГСУ), ключовий фрагмент постанови якого ми процитуємо: «оцінивши всі наявні в матеріалах справи докази в сукупності, зокрема, й малозначимість порушення, вчиненого відповідачем, розмір отриманого доходу (фактично 10,80 грн.), суд правомірно відмовив в задоволенні позову щодо стягнення компенсації у розмірі 12180 грн. стягнення у мінімальній сумі, яку було заявлено позивачем, було явно неспіврозмірним збиткам, понесеним позивачем, або отриманому відповідачем доходу» (Постанова ВГСУ від 23 грудня 2014 р. http://reyestr.court.gov.ua/Review/ 42004777).

Таким чином, на рівні ВГСУ в правозастосовчу практику стягнення компенсації за порушення авторського права введена абсолютно нова категорія «малозначимість порушення», яка по суті стала новою підставою для відмови у задоволенні вимоги про застосування відповідальності у формі компенсації, при тому, що факт порушення і вина відповідача доведені (http://www.legalshift.com.ua/?p=164).

3. Плагіат як форма порушень авторських і суміжних прав

Плагіат – оприлюднення (опублікування) повністю або частково чужого твору під іменем особи, яка не є автором цього твору. Особа, яка вчинила подібні дії, називається плагіатором. Плагіат слід розрізняти з вільним використанням думок, ідей або способів, запозичених з іншого твору для створення нового оригінального твору.

Плагіат у звичному розумінні не обмежується випадками формальної подібності. Зробити твір доступним для загального відома у вигляді переробки змісту творів інших авторів у нових формах літературного або художнього вираження і видати його за свій власний оригінальний твір – також є плагіатом.

Ситуація ускладнюється ще й тим, що плагіат розуміють як опублікування повністю або частково чужого твору під іменем особи, яка не є його автором. Іншими словами, плагіат – це текстуальне запозичення чужого твору, його привласнення повністю або частково. Отже, якщо будуть привласнені чужі думки, викладені у творі, то це плагіатом не вважається. Адже авторське право захищає тільки форму, але не зміст. П. 3 ст. 8 Закону України «Про авторське право і суміжні права» проголошує, що чинність цього закону не поширюється на будь-які теорії, ідеї, принципи, методи, процедури, процеси, системи, способи, концепції, відкриття, навіть якщо вони виражені, описані, пояснені, проілюстровані у творах. Це означає, що якщо в творі був описаний винахід і його хтось використав у своїх інтересах, то таке використання не визнається порушенням авторського права. Це прямо випливає із тексту п. 2 ст. 7 Закону України «Про авторське право і суміжні права» у редакції від 23 грудня 1993 р., де зазначено, що авторське право не поширюється на відкриття, винаходи й інші об’єкти промислової власності.

Відкрите привласнення чужого наукового твору трапляється рідко. Тому для виявлення такого привласнення необхідна відповідна експертиза, оскільки привласнення чужого наукового твору здійснюється як правило близько від буквального текстуального запозичення, але не повно і відповідності текстів, хоча це також не виключається. Але коли мова йде про повну текстуальну відповідність, то експертам легше встановити таке привласнення.

Складність експертизи наукового твору, полягає в тому, що запозичення (привласнення) чужих думок, ідей, міркувань тощо, у тому числі й наукових положень, чинним законодавством (і не тільки України) не визнається порушенням авторського права на науковий твір. Тому складно визначити лінію розмежування між плагіатом і запозиченням чужих ідей, міркувань тощо. Це проблема не тільки експертизи, а й правової охорони об’єктів авторського права в цілому.

Зупинимось на видах плагіату, які були виокремлені Романовою І. В., відповідно до наступних критеріїв. Перший критерій, це обсяг недобросовісно запозиченого матеріалу, тобто співвідношення цілого твору, основи до його окремих елементів. Тому доречно виділити грубий та негрубий плагіат. Під грубим розуміємо привласнення чужого твору або його розділу/розділів, фрагментів. 

Негрубий плагіат можна дефініювати як привласнення незначного обсягу твору, наприклад, на рівні цитати. У контексті права інтелектуальної власності як грубий, так і негрубий плагіат варто кваліфікувати як порушення немайнових прав творця, за що має відповідати особа. 

Другим критерієм є ступінь прихованості (замаскування) запозичення. Можемо виокремити латентний та нелатентний плагіат. Перший різновид є більш поширеним, оскільки відразу не впадає у вічі, а отже, є сподівання, що він не буде виявлений. Найчастіше це спостерігаємо на рівні: використання цитати без зазначення у квадратних дужках посилання на автора та сторінку джерела; трансформація слів у цитаті, яка все-таки передає основний змістовий стрижень першоджерела; скорочення цитати; поділ великої цитати на окремі речення тощо. Коли особа вдається до нелатентного плагіату, то найчастіше це стає предметом осуду досить швидко. 

Наступний критерій, на думку І. Порало є сфера використання та застосування чужого результату інтелектуальної діяльності – був помічений й іншими дослідниками, які виділяли: освітньо-науковий, соціальний, професійний, нормативний плагіат. На посилену увагу заслуговує перший різновид, який із-поміж перерахованих вище є найпоширенішим на рівні нашої держави. 

Так, В. Я. Іонас за формами вияву плагіату виділив наступні: прямий плагіат і завуальований.

Прямий плагіат (відкритий) – це пряме відтворення (відображення) чужого твору або його частини під своїм іменем. Наприклад, у звіті державного підприємства щодо підготовки спеціальної програми системи вдосконалення кадрів у галузі управління, проектування і виробництва в якості розробленої і проведеної програми було використано в повному обсязі твір іншої особи без зазначення її як автора.

Завуальований плагіат полягає у тому, що текст твору зазнає несуттєвих змін шляхом заміни окремих слів та виразів їх синонімічними аналогами. При цьому форма твору в цілому не змінюється. 

Своєрідним різновидом плагіату є, так звані, компіляції, які є плагіатом у замаскованому вигляді, тобто коли чужий твір (твори) використовується не у оригінальному (незмінному) вигляді, а у поєднанні частин різних творів чи переміщенні текстових фрагментів одного твору та їх поєднанні з текстовими фрагментами інших творів. Кожному науковцю є зрозумілим, що компіляції, при виконанні певних видів наукових робіт, це пряме порушення авторських прав інших осіб та різновид плагіату, однак законодавство чітко не закріплює такі дії як різновид порушення авторських прав. 

Наприклад, у законі про вищу освіту Польщі йдеться про дисциплінарну відповідальність студентів у разі обгрунтованої підозри щодо присвоєння собі фрагменту або іншого елементу чужого твору студентом.

Покращення, на погляд А. Бойко, щодо плагіату можливе в наступних напрямках:

· потрібно виробити імунітет проти плагіату; 

· слід законодавчо виокремити добросовісне та недобросовісне вільне використання чужих творів із встановленням відповідальності за, відповідно, недобросовісне використання; 

· слід звернути увагу на можливість плагіату конкретних творів у незмінному або частково незмінному вигляді та можливість здійснення плагіату ідей; 

· потрібно підвищити заробітну плату вченим, викладачам, працівникам музеїв, бібліотек; 

· створити електронний банк усіх праць, що захищаються в Україні, і за його даними знаходити списані роботи – від реферату до докторської.

Питання для обговорення:

1. Охарактеризуйте особливості захисту прав на об’єкти інтелектуальної власності.

2. Охарактеризуйте підстави і порядок захисту авторських і суміжних прав.

3. Проаналізуйте випадки вільного використання творів без згоди автора.

4. Охарактеризуйте основні цивільно-правові засоби захисту авторського права і суміжних прав.

5. Особливості самозахисту об’єктів авторського права і суміжних прав.

Вирішіть тестові завдання.

1. Виберіть вірну відповідь. Видами захисту права інтелектуальної власності є:

а) юрисдикційний; 

б) неюрисдикційний; 

в) немає правильної відповіді.

2. Виберіть вірну відповідь. Порушенням права інтелектуальної власності визнається :

а) вчинення будь-якою особою дій, які порушують тількі особисті немайнові права суб’єкта права інтелектуальної власності;

б вчинення будь-якою особою дій, які порушують тількі особисті майнові права суб’єкта права інтелектуальної власності;

в) вчинення будь-якою особою дій, які порушують особисті немайнові та майнові права суб’єкта права інтелектуальної.

3. Виберіть вірну відповідь. Згідно із Законом України «Про авторське право і суміжні права» порушенням авторського і суміжних прав є:

а) піратство;

б) ввезення на митну територію України без дозволу осіб примірників творів (у тому числі комп’ютерних програм і баз даних), фонограм, відеограм, програм мовлення;

в) плагіат; 

г) вчинення дій, що створюють загрозу порушення авторського права і (або) суміжних прав;

д) вірні відповіді тільки а,в,г.

4. Виберіть вірну відповідь. при порушенні авторського і суміжних прав потерпіла особм має право на:

а) вимагати визнання та поновлення своїх прав; 

б) звертатися до суду з позовом про поновлення порушених прав або припинення дій, що порушують права чи створюють загрозу їх порушення;

в) подавати позови про відшкодування моральної (немайнової) шкоди; 

г) вірні відповіді тількі а і в.

5. Виберіть вірну відповідь. Згідно ст. 21 Закону України «Про авторське право і суміжні права» без згоди автора, але з обов’язковим зазначенням його імені допускається:

а) використання цитат (коротких уривків) з опублікованих творів в обсязі, виправданому поставленою метою; 

б) вільне використання цитат у формі коротких уривків з виступів і творів, включених до фонограми (відеограми) або програми мовлення;.

в) усе вищє зазначене.

6. Виберіть вірну відповідь. Способом використання твору навчального характеру виступають:

а) відтворення;

б) публічне сповіщення; 

в) розповсюдження;

г) немає правильної відповіді.

7. Виберіть вірну відповідь. Основними функціями «охорони» інтелектуальної власності є:

а) забезпечувальна;

б) відновлювальна;

в) захисна;

г) правильні тільки а і в.

8. Виберіть вірну відповідь. Способами юрисдикційного захисту права інтелектуальної власності є:

а) звернення до суду загальної юрисдикції;

б) звернення до третейського суду;

в) самозахист.

9. Виберіть вірну відповідь. Плагіат – це :

а) опублікування, відтворення, ввезення на митну територію України, вивезення з митної території України і розповсюдження контрафактних примірників творів, фонограм, відеограм і програм організацій мовлення;

б) оприлюднення чужого твору під іменем особи, яка не є автором цього твору;

в) розповсюдження, публічне сповіщення об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, з яких без дозволу суб’єктів авторського права і (або) суміжних прав вилучена чи змінена інформація про управління правами, зокрема в електронній формі;

10. Виберіть невірну відповідь. Якщо буде доведено, що авторське право або суміжні права особи порушено, суд має право постановити рішення чи ухвалу про:

а) відшкодування моральної (немайнової) шкоди, завданої порушенням авторського права і суміжних прав, з визначенням розміру відшкодування; відшкодування збитків, завданих порушенням авторського права і суміжних прав;

б) стягнення із порушника авторського права і суміжних прав доходу, отриманого внаслідок порушення;

в) вимагати від осіб, які порушують авторське право і суміжні права позивача, інформацію про третіх осіб, задіяних у виробництві та розповсюдженні контрафактних примірників творів та об’єктів суміжних прав, засобів обходу технічних засобів та про канали розповсюдження;

г) відбуття виправних робіт.
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