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ВСТУП
Актуальність теми. Побудова належної системи правового захисту прав інтелектуальної власності є важливим чинником соціально-економічного розвитку України, а також розвитку її міжнародного авторитету. Адміністративно-правовий захист прав інтелектуальної власності займає чільне місце серед інших шляхів захисту цих прав. Слід відмітити значну кількість органів державної влади щодо захисту прав інтелектуальної власності та реальну затребуваність їх діяльності в цій сфері. На сьогодні загальноприйнятим є визначення завдання адміністративного судочинства як, зокрема, захист порушених прав та законних інтересів осіб у сфері публічно-правових управлінських відносин. У зв’язку із зазначеним постає питання про значення адміністративного судочинства як способу захисту прав інтелектуальної власності. 

Практика захисту прав інтелектуальної власності засобами адміністративного судочинства свідчить про наявність в цій сфері значної кількості проблем, причому на такому рівні, як правильне визначення юрисдикції таких справ, сторін у таких справах, покладення на суди невластивих їм функцій тощо. Причинами таких проблем є неврахування практичними працівниками та суддями особливостей публічно-правових спорів, що виникають у сфері інтелектуальної власності. Так, наприклад, спори, що пов'язані з визнанням недійсними документів, які засвідчують право на об'єкти інтелектуальної власності (свідоцтва, патенти) відносять до юрисдикції господарських судів, обґрунтовуючи це тим, що особа подає відповідний позов на захист своїх цивільних прав інтелектуальної власності. При цьому не враховується те, що насправді предметом спору тут є обов’язок відповідного органу утримуватись від незаконної видачі охоронного документу і, з іншого боку, відповідне право особи-творця. Крім того, поширеною є позиція, що в таких справах як відповідача слід залучати першочергово особу, якій видано охоронний документ, хоча порушником прав виступає, передусім, саме орган, що видав такий документ.

Подібні та інші проблеми, пов’язані із розглядом судами публічно-правових спорів, що виникають у сфері інтелектуальної власності є наслідком недостатньої уваги науковців щодо цієї категорії спорів, насамперед щодо їх поняття, елементів, видів тощо. 

Огляд наукових досліджень у сфері адміністративної юстиції та адміністративного судочинства показує, що основна увага була приділена визначенню загального поняття «публічно-правовий спір» (В.Б. Авер’янов, Ю.С. Шемшученко, Ю.С. Педько, В. Шавінський та інші), або суміжним із ним поняттям, таким як «адміністративно-правовий спір» (Н.Б. Писаренко;  Л.В. Бринцева; К.О. Тимошенко, Г. Ткач). Питанням визначення публічно-правового спору приділяли увагу також вчені, які досліджували окремі категорії таких спорів (М.І. Цуркан, А.К. Гасанова, М.Г. Кобилянський), разом із тим, їх висновки обмежені спрямованістю їх досліджень. Окремим питанням визначення публічно-правового спору приділялась увага вченими, роботи яких стали основою існуючої доктрини адміністративного судочинства та адміністративної юстиції в цілому: В.Б. Авер’яновим, О.М. Бандуркою, Ю.П. Битяком, Ю.В. Георгієвським, Е.Ф. Демським, Є.В. Додіним, С.В. Ківаловим, І.Б. Коліушком, Р.О. Куйбідою, О.М. Пасенюком, О.П. Рябченко, А.О. Селівановим  та ін. Були опрацьовані наукові дослідження вчених з цивільного права, господарського права, які аналізували проблему охорони і захисту права інтелектуальної власності: Москаленко В. С., Степаненко Т. В., Шишка Р. Б. та ін.
Отже, тема дисертації є актуальною як теоретичної точки зору, так і з позицій необхідності розробки теоретично обґрунтованих змін до адміністративного процесуального законодавства.
Зв’язок з науковими програмами, планами, темами. Дослідження виконано відповідно до фундаментальних положень Концепції реформи адміністративного права (абз. 1 глави 4, та абз. 1-2 глави 9). Конкретне наукове завдання щодо дослідження проблематики визначене у планах науково-дослідної роботи Національного авіаційного університету – «Актуальні проблеми адміністративно-правового регулювання діяльності публічної влади в Україні» (державний реєстраційний № 0108U008955).
Мета дисертаційного дослідження полягає у встановленні сутності публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, визначенні їх елементів, здійсненні їх систематизації, визначенні особливостей вирішення таких спорів в іноземних державах, виявленні недоліків у правовому регулюванні вирішення таких спорів та обґрунтуванні  на цій основі пропозицій щодо внесення змін до адміністративного матеріального і процесуального законодавства.

Відповідно до зазначеної мети поставлено такі завдання:

· сформулювати поняття публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності;

· визначити умови виникнення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності;

· визначити сутність і зміст судової адміністративної юрисдикції у системі юрисдикційної діяльності суб’єктів захисту права інтелектуальної власності;

· здійснити систематизацію публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності;

· охарактеризувати сторони публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності та його предмет;

· узагальнити світовий досвід вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності та обґрунтувати шляхи його імплементації у законодавство України;

· визначити напрямки вдосконалення визначення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності у законодавстві України;

· обґрунтувати пропозиції щодо усунення недоліків у чинному адміністративному матеріальному і процесуальному законодавстві України в напрямку вдосконалення гарантій прав та законних інтересів учасників розгляду адміністративних справ щодо публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини у сфері адміністративного судочинства.

Предметом дослідження є публічно-правові спори в сфері інтелектуальної власності як предмет юрисдикції адміністративних судів.

Методи дослідження. Методологічну основу дослідження склали як загальнонаукові, так і спеціально-юридичні методи наукового пізнання. Застосування логіко-семантичного методу у поєднанні із формально-юридичним дало змогу сформулювати поняття публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності (Розділ 1, підрозділ 1.1). Застосування методу аналізу у поєднанні із формально-юридичним методом дало змогу визначити умови виникнення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності (Розділ 1, підрозділ 1.2). За допомогою методів порівняння та аналізу у взаємозв’язку із формально-юридичним методом визначено сутність і зміст адміністративної юрисдикції у системі юрисдикційної діяльності суб’єктів захисту права інтелектуальної власності (Розділ 1, підрозділ 1.3), а також відображено специфіку елементів публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності (Розділ 2, підрозділи 2.2, 2.3). За допомогою методу класифікації та групування здійснено систематизацію публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності (Розділ 2, підрозділи 2.1). Застосування таких методів як логіко-семантичний та системно-структурний дозволило визначити такі елементи публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності, як предмет та сторони, а застосування методів порівняння та аналізу дозволило визначити визначальні особливості цих елементів (Розділ 2, підрозділи 2.2, 2.3) За допомогою методу синтезу у поєднанні із порівняльно-правовим (компаративістським) та формально-юридичним методами узагальнено світовий досвід вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності та обґрунтовано шляхи його імплементації у законодавство України (Розділ 3, підрозділ 3.1). При визначенні напрямків вдосконалення визначення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності у законодавстві України застосовано такі методи, як синтез, аналогія та системно-структурний (Розділ 3, підрозділ 3.1). Застосування у взаємозв’язку формально-юридичного методу, порівняльного аналізу, синтезу дозволило обґрунтувати пропозиції щодо усунення недоліків у чинному адміністративному матеріальному і процесуальному законодавстві України.
Нормативну базу роботи склали Конституція України, міжнародні акти у сфері судочинства та основних прав людини, Кодекс адміністративного судочинства України, Господарський кодекс України, Цивільний кодекс України, інші нормативно-правові акти. Емпіричну базу дослідження становить судова практика адміністративних та господарських судів з 2012 року і по теперішній час, дані судової статистики Управління вивчення та аналізу судової практики Верховного Суду України, відділу узагальнення судової практики Вищого адміністративного суду України, політико-правова публіцистика, енциклопедичні та довідкові видання.
Наукова новизна одержаних результатів полягає у тому, що дисертація є одним з перших у вітчизняній адміністративно-правовій науці комплексних досліджень, присвячених теоретичним та практичним проблемам сутності публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративних судів, відображає авторську позицію у розв’язанні конкретних правових проблем, пов’язаних із визначенням сутності й змісту, систематизацією публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, їх вирішенням у адміністративних судах. У результаті проведеного дослідження автором сформульовано висновки, рекомендації і пропозиції, які відповідають вимогам наукової новизни, зокрема:
уперше

- визначено особливості публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. Вони виявляються у: 1) предметі; 2) сторонах такого спору;

- здійснено систематизацію публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності за такими критеріями: 1) ознака їх предмету та правосуб’єктності учасників публічно-правових відносин; 2) вид оскаржуваного акта (нормативний чи акт індивідуальної дії);
удосконалено
- визначення публічно-правового спору шляхом обґрунтування доцільності виключення з цього поняття окремих справ за зверненням суб’єкта владних повноважень до суду із позовом до особи на виконання вимог закону. У зв’язку із цим доведено необхідність внесення відповідних змін до ч. 1 ст. 2 КАС України щодо визначення завдання адміністративного судочинства, а також до п. 1 ч. 1 ст. 3 КАС України щодо визначення справи адміністративної юрисдикції;
- положення про зміст публічно-правового спору у частині, що стосується врахування умов виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності;
- процедуру розгляду адміністративними судами досліджуваних спорів шляхом обґрунтування доцільності включення до КАС України окремих положень, пов’язаних із запровадженням процедури медіації;
- процедуру розгляду окремих публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності адміністративним судом шляхом обґрунтування доцільності застосування до таких спорів окремого порядку розгляду та визначення його загальних засад; 
дістали подальшого розвитку
- процедура забезпечення доказів в адміністративних справах через введення до КАС України норм про відповідальність позивача за вжиття заходів забезпечення позову за наявності певних умов;

- положення щодо визначення адміністративної юрисдикції із врахуванням необхідності віднесення до неї окремих категорій публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності; 

- обґрунтування необхідності створення системи патентних судів із врахуванням результатів узагальнення судової практики адміністративних і господарських судів щодо розгляду і вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. Передбачено наступність та поступове формування системи патентних судів, зокрема шляхом виділення із системи адміністративних судів окремих підрозділів з розгляду справ, що випливають з відносин інтелектуальної власності.

Практичне значення одержаних результатів. Викладені у дисертації положення, висновки і пропозиції можуть бути використані:

· у законотворчій діяльності для удосконалення чинного адміністративного матеріального та процесуального законодавства щодо вдосконалення гарантій прав та законних інтересів учасників розгляду адміністративних справ щодо публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності;

· у правозастосовній діяльності – використання одержаних результатів дозволить покращити практичну діяльність суб’єктів правозастосування - суддів адміністративних судів; 

· у наукових дослідженнях – положення та висновки дисертації можуть бути основою для подальшого розроблення питань вдосконалення гарантій прав та законних інтересів учасників розгляду адміністративних справ щодо публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності; 

· у навчальному процесі – при викладанні дисципліни «Адміністративний процес» у юридичних вищих навчальних закладах, при підготовці лекцій і навчальних посібників з даної проблематики.

Апробація результатів дослідження. Основні результати дослідження було апробовано на II Международной научно-практической конференции «Приоритетные направления развития правовой системы Украины» (17-18 октября 2014 г., г. Хмельницкий), VII (XLVII) Международной научно-практической конференции «От теории и гипотез к практическим шагам в науке» (24-25 июля 2014 г., г. Горловка). 

Публікації. Основні теоретичні положення і висновки дисертаційної роботи викладено у п’ятьох статтях, вміщених у фахових юридичних виданнях (в тому числі одна – у іноземному), та тезах двох доповідей на міжнародних науково-практичних конференціях.
Розділ 1

Сутність публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративних судів
1.1. Поняття публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності 
Побудова належної системи правового захисту прав інтелектуальної власності є важливим чинником соціально-економічного розвитку України, а також розвитку її міжнародного авторитету [42, с. 4, 5]. Адміністративно-правовий захист прав інтелектуальної власності займає чільне місце серед інших шляхів захисту цих прав. Слід відмітити значну кількість органів державної влади щодо захисту прав інтелектуальної власності та реальну затребуваність їх діяльності в цій сфері [42, с. 5, 154; 24]. У підручнику з адміністративного судочинства України, виданому у 2009 році під редакцією О.М. Пасенюка, завданням адміністративного судочинства визначається зокрема, захист порушених прав та законних інтересів осіб у сфері публічно-правових управлінських відносин [6, с. 68]. У зв’язку із зазначеним постає питання про значення адміністративного судочинства як способу захисту прав інтелектуальної власності. 

Відповідно до п. 1 ч. 2 ст. 17 Кодексу адміністративного судочинства України від 06.07.2005 р. № 2747-IV (далі - КАС України) [39], юрисдикція адміністративних судів поширюється на публічно-правові спори, зокрема спори фізичних чи юридичних осіб із суб'єктом владних повноважень щодо оскарження його рішень (нормативно-правових актів чи правових актів індивідуальної дії), дій чи бездіяльності. Отже, рішення таких органів державної влади в цій сфері, як Державна служба інтелектуальної власності України [130], Державна служба з охорони прав на сорти рослин [129], інших органів, що мають повноваження на прийняття рішень, що стосуються прав інтелектуальної власності, в тому числі органів місцевого самоврядування, можуть бути оскаржені до адміністративного суду. 
Значення адміністративного судочинства як способу захисту прав інтелектуальної власності напряму залежить від повноважень адміністративних судів або широти кола тих справ у сфері інтелектуальної власності, які розглядаються адміністративними судами. Так, загальні критерії судової адміністративної юрисдикції відносно чітко визначено у КАС України. Загальні критерії цивільної та господарської юрисдикцій також в цілому чітко викладені у відповідних нормативних актах: Цивільному процесуальному кодексі України від 18.03.2004 р. № 1618-IV (далі – ЦПК України) [213] та Господарському процесуальному кодексі України від 06.11.1991 р. № 1798-XII (далі – ГПК України) [28]. Так, у ст. 12 ГПК України визначаються категорії справ, спори з яких підвідомчі господарським судам. Слід відмітити, що перелік таких справ, незважаючи на відносну чіткість його формулювання, залишається відкритим, адже у п. 1 ч. 1 цієї статті містяться слова «та з інших підстав». Втім, зазначені норми значною мірою роз’ясниться у п. 3  Постанова Пленуму Вищого господарського суду України від 24.10.2011 р № 10 «Про деякі питання підвідомчості і підсудності справ господарським судам» (далі – Постанова ПВГСУ «Про деякі питання підвідомчості і підсудності справ господарським судам») [119], відповідно до якого одним з основних критеріїв віднесення справ до юрисдикції господарських судів є господарський характер правовідносин, з яких він виник: такими мають бути господарські відносини. Визначення ж господарських відносин достатньо чітко надається у ч.ч. 4-7 ст. 3 Господарського кодексу України від 16.01.2003 р. № 436-IV (далі – ГК України) [27]: такими визнаються господарсько-виробничі, організаційно-господарські та внутрішньогосподарські відносини. Основне правило визначення цивільної юрисдикції наведено у ч. 1 ст. 15 ЦПК України, відповідно до якої у порядку цивільного судочинства судами розглядаються справи щодо захисту прав, свобод чи інтересів, що виникають із будь-яких право, крім випадків, коли розгляд таких справ проводиться за правилами іншого судочинства.

Зазначені положення разом із численними роз’ясненнями вищих судових інстанцій щодо розмежування цивільної, адміністративної та господарської юрисдикцій, в більшості випадків дозволяють правильно визначити юрисдикцію конкретної справи. Разом із тим, практика розгляду справ у сфері інтелектуальної власності дозволяє стверджувати, що в окремих випадках мають місце складнощі із визначенням адміністративної юрисдикції у справах у сфері інтелектуальної власності. 

Слід звернути увагу на те, що на сьогодні серед юристів-практиків достатньо поширеною є правова позиція, згідно з якою спори, пов'язані з визнанням недійсними документів, які засвідчують право на об'єкти інтелектуальної власності (свідоцтва, патенти) є підвідомчими господарським судам [64; 19]. Схожа позиція висловлюється також у роз’ясненнях Вищого господарського суду України, зокрема у п. 1.3 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» (далі – Постанова ПВГСУ «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних із захистом прав інтелектуальної власності») [120]. Зазначені вище позиції практичних працівників ґрунтуються на визначенні об’єкту правового захисту в таких спорах – право інтелектуальної власності, що лежить в площині цивільного права. Слід зауважити, що в судовій практиці такі справи достатньо часто розглядаються в порядку господарського судочинства. Так, іноземне підприємство «Брітіш Еко Систем Текнолоджі» звернулося до господарського суду м. Києва із позовом до Е. І. Дюпон де Немур енд Компані (E. I. du Pont de Nemours and Company), Делавер, Сполучені Штати Америки (далі - Компанія), Державної служби інтелектуальної власності України, м. Київ (далі - Державна служба), про визнання недійсним патенту України № 19806 на винахід (назва винаходу – «Спосіб боротьби з небажаною рослинністю») (далі - Патент № 19806), власником якого є Компанія. Вимоги також стосувались зобов'язання Державної служби внести до Державного реєстру патентів України на винаходи відомості про визнання Патенту № 19806 недійсним та здійснити публікацію в офіційному бюлетені «Промислова власність» про визнання недійсним Патенту № 19806. Рішенням господарського суду міста Києва від 18.02.2013 р. у позові відмовлено [98]. Як приклади аналогічних справ можна навести постанови Вищого господарського суду України від 04.12.2012 р. № 12/262, від 17.01.2012 р. № 48/557, від 15.11.2011 р. № 48/556 [96; 97; 105]. 

Особливо звертає на себе увагу, що в окремих випадках в порядку господарського судочинства розглядаються навіть справи про визнання недійсними наказів, що видаються уповноваженими органами державної влади на виконання своїх повноважень. У юридичній літературі наказ розуміється як, зокрема, акт внутрішнього управління, чинність якого не виходить за межі певної галузі конкретного підприємства, об'єднання, установи [65].

Так, Ніппон Сода Ко (Nippon Soda Co., Ltd), м. Токіо, Японія звернулося до господарського суду міста Києва з позовом про визнання недійсним наказу Міністерства екології та природних ресурсів України від 18.05.2010 № 214 про державну реєстрацію за заявою ТОВ «Агро-Дельта груп» препарату «Магора р.п.» (далі - наказ № 214). Рішенням господарського суду міста Києва від 30.05.2012 р. позов задоволено [96].

Разом із тим, враховуючи розуміння приватного та публічного права (в об’єктивному розумінні), яке склалось у юридичній науці, зазначена практика є спірною.

Так, приватне право розуміється як система норм, які регулюють відносини, засновані на приватних інтересах, незалежності та ініціативі власників і об’єднань (корпорацій) у їх майні, діяльності та особистих стосунках. Методом регулювання приватного права називають децентралізацію, на противагу публічному праву, де основний метод регулювання характеризують як метод централізації (влади-підпорядкування). Публічне право розуміють як систему правових норм, якими регулюються суспільні відносини у сфері публічної влади. Предметом регулювання публічного права визначаються устрій і функціонування держави та її інститутів, інститути громадянського суспільства, права і свободи людини і громадянина, взаємовідносини особи й держави у сфері у сфері громадського правопорядку тощо. Як окремі ознаки публічного права, найбільш прийнятін для цього дослідження можна виділити такі, як: а) регулювання відносин між органами державно влади, суб’єктами місцевого самоврядування та громадянами або особами, які знаходяться в інших цивільних станах (іноземці, біженці тощо); орієнтація на задоволення публічних інтересів; в) забезпечення однобічного волевиявлення суб’єктів права; г) домінування ієрархічних відносин суб’єктів [18, с. 734, 769-770]. З наведених визначень випливає, що обов’язок державного органу щодо відмови у видачі охоронного документа за відсутності для цього достатніх підстав носить чітко виражений публічний характер. Усталеним у теорії держави та права є погляд відповідно до якого до структури суб’єктивного права входить така правомочність, як право вимагати відповідної поведінки від зобов’язаної особи [188, с. 388]. Тому не випадково існує достатньо поширена думка, що наявність прав однієї сторони означає наявність обов’язків в іншої і навпаки. Таким чином, право особи на утримання державного органу від видачі охоронного документа, хоч і спрямоване на гарантування, в першу чергу, інтересів такої особи, але за своєю природою є яскраво вираженим суб’єктивним публічним правом.

Щодо досліджуваної категорії публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, то серед переліку прав особи, що порушуються неправомірною видачею охоронного документу приватні права інтелектуальної власності права носять вторинний характер, а в першу чергу порушуються права на правомірні дії органів державної влади (утримання від неправомірних дій), що випливають з ч. 2 ст. 19 Конституції України від 28.06.1996 р. № 254к/96-ВР (далі – Конституція України) [45], а шляхом захисту цих публічних прав здійснюється захист цивільних прав інтелектуальної власності. 

У зв’язку із наведеним спірною є викладена у п. 4 Постанови Пленуму Верховного Суду України «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав» від 04.06.2010 р. № 5 (далі - Постанова ПВСУ «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав») [125] позиція про те, що у спорах, що виникають у сфері використання об'єктів авторського і суміжних прав не вирішуються питання про порушення в сфері публічно-правових відносин.

Слід відмітити, що класичним публічно-правовим спором вважається спір про права та обов’язки суб’єктів публічно-правових відносин [18, с. 771], і такі права та обов’язки самі по собі мають для особи, яка прагне захисту, безпосереднє практичне значення. Адже, як зазначається в юридичній літературі, значення суб’єктивних прав у правовій системі вельми велике та багатоманітне. Право розуміється як засіб вираження волі, самостійності, ініціативності його суб’єкта. З іншого боку, суб’єктивне право розглядається як засіб, спрямований на реальне виконання юридичного обов’язку [8, с. 357]. Вказане значення в повній мірі зберігається і щодо суб’єктивних публічних прав у сфері інтелектуальної власності. 

В розглядуваному ж випадку, хоча безпосередньо практична цінність публічного права на утримання суб’єкта владних повноважень від вчинення дій першочергово і не має значення, але їх порушення фактично позбавляє особу можливості захисту свого цивільного (приватного) права інтелектуальної власності. Зазначене можна розглядати як особливість предмету публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності. 

Отже, неврахування таких особливостей розглядуваних спорів призводить до неправильного визначення їх судової юрисдикції. Слід зауважити, що в судовій практиці такі справи розглядаються не тільки в порядку господарського, але й в порядку адміністративного судочинства. Як приклади можна навести два такі випадки. 

Окружний адміністративний суд міста Києва розглянув адміністративну справу за позовом ОСОБА_1 до Міністерства охорони здоров"я України треті особи: Державне підприємство "Державний експертний центр Міністерства охорони здоров'я України", Товариство з обмеженою відповідальністю "Фарміна ЛТД", Товариство з обмеженою відповідальністю "УТМ", про   визнання протиправним  та скасування наказу №2 від 03.01.2012 р. в частині реєстрації лікарських засобів гліцеринові супозиторії "Фарміна". Позовні вимоги заявлені на захист можливого порушення прав на корисну модель «Ректальний супозиторій» за деклараційним патентом № 60946 від 25.06.2011 року, оскільки на думку позивача пропонування до продажу та продаж препарату Гліцеринові супозиторії «Фарміна», затверджений Наказом Міністерства охорони здоров'я України    № 2 від 03.01.2012 року, третьою особою ТОВ "Фарміна ЛТД" є використанням корисної моделі позивача за патентом № 60946 від 25.06.2011 року. Позивач вважає, що здійснення Відповідачем державної реєстрації лікарського засобу гліцеринові супозиторії «ФАРМІНА» за реєстраційними посвідченнями UІА/11954/01/01 та UА/11954/01/02 на ім'я не Позивача, а іншої особи, є посяганням на передбачене абз. 1 ч. 2 ст. 28 Закону України від 15.12.1993 р. № 3687-XII «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі» (далі – Закон № 3687-XII) [153] виключне право Позивача використовувати за своїм розсудом корисну модель, захищену патентом. В цілому схожим із зазначеним є наступний випадок. Колективне науково-впроваджувальне мале підприємство "Існа" звернулося з позовом до Державного департаменту інтелектуальної власності Міністерства освіти та науки України про визнання протиправним та скасування рішення № 1861/з від 25 січня 2010 року, зобов'язання розглянути питання щодо реєстрації знака для товарів і послуг "Мірамістин" за заявкою № m 2010 12450 від 11 серпня 2010 року. Постановою Окружного адміністративного суду міста Києва від 05 квітня 2011 року, залишеною без змін ухвалою Київського апеляційного адміністративного суду від 25 січня 2012 року, в задоволенні позову відмовлено [135; 107].

Те, що в даному випадку мова йде про реєстрацію права на об’єкт інтелектуальної власності, а не про видачу охоронного документа не змінює актуальності даного прикладу для цього дослідження. Так, відповідно до ч. 2 ст. 19 Конституції України, органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. Розуміння цієї норми за принципом «дозволено лише те, що дозволено» притримується також Конституційний Суд України, який у своєму рішенні від 16.04.2009 р. № 7-рп/2009 вказав, що орган місцевого самоврядування має право приймати рішення, вносити до них зміни та/чи скасовувати їх на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України [204].

Таким чином, реєстрація такого об’єкту без достатніх підстав також є невиконанням державним органом свого публічного обов’язку і фактичним порушенням ч. 2 ст. 19 Конституції України. Крім того, як і в наведених вище випадках, суб’єкт владних повноважень таким рішення створює перешкоди законному володільцю такого права у його реалізації, що буде обґрунтовано далі. 

Недостатність теоретичних напрацювань щодо визначення інших елементів публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності, зокрема його сторін, зумовлює виникнення також інших проблем. Так, у вже згаданій вище публікації вказується, що відповідачами за позовами щодо визнання недійсними виданих охоронних документів є, зокрема, орган державної влади в сфері інтелектуальної власності, а також особа, яка подала заявку на отримання патенту. При цьому основним відповідачем є саме особа, а орган залучається як співвідповідач [64]. Разом із тим, наведений вище аналіз прямо свідчить, що єдиним відповідачем у таких спорах може бути тільки державний орган, який порушив наведені вище публічні права особи, що є предметом такого спору.

Враховуючи зазначене, актуальним видається питання визначення поняття публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. Незважаючи на зазначену актуальність цього питання, слід відмітити, що воно на сьогоднішній день не отримало належної наукової уваги. Основна увага була приділена визначенню загального поняття «публічно-правовий спір» [18, с. 771; 81, с. 249–252; 214], або суміжним із ним поняттям, таким як «адміністративно-правовий спір» [84; 16; 202]. Питанням визначення публічно-правового спору приділяли увагу також вчені, які досліджували окремі категорії таких спорів [214; 25], разом із тим, їх висновки обмежені спрямованістю їх досліджень.

Для визначення сутності публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності базовою є загальна категорія публічно-правового спору. Ця категорія отримала своє закріплення як на доктринальному, так і, певною мірою, на законодавчому рівні. Щодо доктринального визначення, то однією з найбільш визнаних серед науковців на сьогодні є позиція Ю.С. Педька, викладена у Великому енциклопедичному юридичному словнику виданому у 2012 році під редакцією Ю.С. Шемшученка. Публічно-правовий спір визначається як вид правових спорів, що виникають між учасниками публічно-правових відносин у зв’язку з порушенням, застосуванням чи тлумаченням норм публічних галузей права. Суперечності, які характеризують зміст публічно-правового спору, виражаються в розбіжності чи відмінності правових позицій учасників публічно-правових правовідносин з приводу їх прав і обов’язків або законності правозастосовного (адміністративного) або нормативного акта [18, с. 771]. Слід відмітити, що визначенню цього поняття приділялась увага також іншими вченими. Так, близькі за тематикою дослідження провели К.О. Тимошенко та Н.Є. Хлібороб. К.О. Тимошенко у своєму дисертаційному дослідженні на тему «Публічно-правовий спір як предмет юрисдикції адміністративних судів» (2012 р.) визначила публічно-правовий спір як протиріччя (юридичний конфлікт) між суб’єктами публічно-правових відносин, предметом якого є протиправна поведінка (рішення, дії або бездіяльність) суб’єкта владних повноважень, а підставою – факт порушення названим суб’єктом прав, свобод та інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб або факт незаконного втручання в компетенцію іншого суб’єкта владних повноважень [199, с. 4]. В цілому схоже визначення публічно-правового спору навела Н.Є. Хлібороб, яка за результатами свого дослідження «Публічно-правовий спір як предмет юрисдикційної діяльності адміністративного суду» (2012р.) прийшла до висновку, що під таким спором необхідно розуміти юридичний конфлікт, що виникає у сфері реалізації публічної влади, одним з учасників якого є суб’єкт, що наділений публічно-владними повноваженнями [209, с. 14]. Слід відмітити, що на відміну від К.О. Тимошенко, Н.Є. Хлібороб не визначає у своїй дефініції ані предмета публічно-правового спору, ані підстави його виникнення. Разом із тим, подальший розгляд результатів дослідження Н.Є. Хлібороб дає підстави стверджувати, що стосовно сутності цих елементів публічно-правового спору позиції цих дослідниць в цілому співпадають [209, с. 14]. Не вдаючись до поглибленого аналізу співвідношення зазначених вище наукових позицій, доцільно відмітити, що усі вони збігаються у визначенні публічно-правового спору як суперечності або юридичного конфлікту двох сторін, причому правовідношення, з якого виник спір, є публічно-правовим, а сторони є дійсними або уявними суб’єктами цього правовідношення. 

На законодавчому рівні публічно-правовий спір визначено у КАС України  через поняття справи адміністративної юрисдикції. Так, під справою адміністративної юрисдикції розуміється переданий на вирішення адміністративного суду публічно-правовий спір, у якому хоча б однією зі сторін є орган виконавчої влади, орган місцевого самоврядування, їхня посадова чи службова особа або інший суб'єкт, який здійснює владні управлінські функції на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень (п. 1 ч. 1 ст. 3 КАС України). 

Отже, порівняно із доктринальним визначенням законодавець робить наголос саме на управлінському характері функцій, що виконуються суб’єктом владних повноважень. Відповідаючи на питання, що означає саме управлінський характер виконуваних функцій слід виходити з роз’яснень, що викладені у п. 3 Постанови Пленуму Вищого адміністративного суду України «Про окремі питання юрисдикції адміністративних судів» від 20.05.2013 р. № 8 (далі – Постанова ПВАСУ «Про окремі питання юрисдикції адміністративних судів») [151], відповідно до яких для цілей і завдань адміністративного судочинства владну управлінську функцію необхідно розуміти як діяльність усіх суб'єктів владних повноважень з виконання покладених на них Конституцією чи законами України завдань. Отже, із врахуванням зазначеної позиції можна стверджувати, що при визначенні публічно-правового спору як доктрина, так і судова практика виходять з одних і тих же засад. Слід однак зауважити, що за таких обставин певною мірою втрачає індивідуалізуюче значення термін «управлінський», що зустрічається в законодавчому визначенні публічно-правового спору.

Зазначене підтверджується також судовою практикою. Адже існує чимало прикладів поширення адміністративною юрисдикції на справи, які не пов’язані із спорами із суб’єктами саме «управління». Так, відповідно до п. 20 Постанови ПВАСУ «Про окремі питання юрисдикції адміністративних судів», публічно-правовими є спори між особою, на майно якої накладено арешт у виконавчому провадженні і яка не є боржником у цьому провадженні, та органом державної виконавчої служби - суб'єктом владних повноважень з приводу рішень, дій чи бездіяльності, прийнятих (вчинених) під час проведення опису та арешту майна, що не пов'язані з визнанням права власності на арештоване майно. Відповідно до п. 19.1 цієї ж постанови, на публічно-правові спори, стороною яких є Вища кваліфікаційна комісія нотаріату при Міністерстві юстиції України, і які стосуються: 1) виконання її завдань, а саме визначення рівня професійної підготовленості осіб, які мають намір займатися нотаріальною діяльністю; вирішення питання про анулювання свідоцтва про право на зайняття нотаріальною діяльністю, а також 2) дій чи бездіяльності, що прийнято (допущено) під час виконання покладених завдань поширюється юрисдикція адміністративних судів [151].

Роз’яснення значення терміну «управління» знаходимо у Великому енциклопедичному юридичному словнику, виданому у 2012 році під редакцією Ю.С. Шемшученка (2012 р.). Управління розуміється як функція організованих систем (соціальних, біологічних, технічних), що забезпечує збереження їх структури і впорядкування відповідно до закономірностей функціонування. Як окремий вид управління вирізняється соціальне управління, яке характеризується впливом на свідомість і волю, а отже на інтереси людини щодо досягнення поставлених цілей. Невід’ємною функцією соціального управління визнається організаційна функція, яка нерозривно пов’язана з владоорганізуючою діяльністю. У такому контексті управління розуміється як, насамперед, організуюча діяльність держави [18, с. 947].  Отже, управління необхідно розуміти як, насамперед, організація чогось, діяльність, спрямована на збереження та розвиток певних структур. В наведених вище прикладах складно казати про те, що рішеннями, діями, бездіяльністю державного виконавця або Вищої кваліфікаційної комісії нотаріату безпосередньо організуються або розвиваються певні структури. Вказане міркування додатково підтверджується вже згаданим вище положенням п. 3 Постанови ПВАСУ «Про окремі питання юрисдикції адміністративних судів», відповідно до якого управління фактично прирівнюється до виконання відповідним суб’єктом своїх завдань та функцій, передбачених Конституцією та законами України.

У зв’язку із наведеним слід підтримати висловлені у юридичній літературі пропозиції щодо заміни терміну «владні управлінські функції» у п. 7 ст. 3 КАС України на інший термін, який не ставив би акцент саме на управлінському характері таких функцій [199, с. 14]. Щодо ж питання визначення конкретного терміну, який необхідно використовувати, слід зауважити наступне. К.О. Тимошенко, грунтуючись на підході В.Б. Аверянова, підтримує науковий підхід, за яким слід вживати термін «публічно-владні повноваження» [200, с. 62; 1, c. 23–24]. Такий підхід слід підтримати виходячи з наступного. Термін «влада» на сьогоднішній день розуміється у двох основних значеннях: 1) як волевиявлення народу або держави, її органів та посадових осіб з метою здійснення відповідних функцій і повноважень у порядку, передбаченому конституцією і законами країни; 2) у загальному розумінні, як здатність, право і можливість вирішальним чином впливати на діяльність і поведінку людей за допомогою волі, авторитету, права, насильства [21]. Відповідно до ч.ч. 6, 7 ст. 3 ГК України, у складі господарських відносин виділяються організаційно-господарські та внутрішньогосподарські відносини. Організаційно-господарськими визначаються відносини, що складаються між суб'єктами господарювання та суб'єктами організаційно-господарських повноважень у процесі управління господарською діяльністю. Внутрішньогосподарськими є відносини, що складаються між структурними підрозділами суб'єкта господарювання, та відносини суб'єкта господарювання з його структурними підрозділами. Висновки щодо сутності та особливостей організаційно-господарських повноважень можливим є дійти виходячи з аналізу ст. 176 ГК України. Як приклад організаційно-господарських відносин наводиться, зокрема, відносини, що складаються між суб'єктами господарювання, які разом організовують об'єднання підприємств чи господарське товариство, та органами управління цих об'єднань чи товариств; між суб'єктами господарювання, у разі якщо один з них є щодо іншого дочірнім підприємством тощо. Якщо порівняти зазначені відносини та наведене вище визначення влади, то бачимо, що в них реалізується другий, «недержавний» аспект влади. Втім, не виникає жодних питань щодо доцільності розгляду спорів, що виникають з таких відносин господарськими судами, оскільки така влада не є державною, публічною. Тому наголос саме на публічному характері владних повноважень вбачається украй необхідним. 

В аспекті напрямку цього дослідження слід зауважити, що значення визначення компетенції субєктів владних повноважень у сфері захисту прав інтелектуальної власності саме як публічно-владної зберігається. Адже у випадку виникнення спору, наприклад, між засновником субєкта господарювання та цим субєктом господарювання щодо належності прав інтелектуальної власності важливе значення матиме те, яким судом розглядатиметься такий спір: адміністративним чи господарським. Враховуючи наведене, доцільне обґрунтування змін до п. 7 ст. 3 КАС України в напрямку закріплення характеру компетенції суб’єкта владних повноважень як сторони публічно-правового спору як предмету юрисдикції адміністративних судів в КАС України. Зазначене досягається шляхом внесення змін до формулювання п. 7 ст. 3 КАС України, а саме заміни слів «владних управлінських функцій» словами «публічно-владних повноважень».

Розгляд питання щодо визнання управління ознакою публічно-правового спору як предмету юрисдикції адміністративного суду привертає увагу до певних наукових позицій щодо визначення сутності публічно-правового спору. Останнім часом в доктрині адміністративного судочинства отримав певне поширення термін «адміністративно-правовий спір» (Н.Б. Писаренко, В.А. Сьоміна, Л.В. Бринцева, К.О. Тимошенко, Г.Л. Ткач). Цей термін розуміється в вузькому та широкому сенсі. В вузькому сенсі він розуміється як підвид публічно-правових спорів, і охоплює собою ті спори, що виникають з суто адміністративних правовідносин. На цій підставі пропонується у відповідних випадках застосовувати його замість терміну «публічно-правовий спір». Виділяють також широкий зміст цього терміну, за яким він охоплює собою всі спори, що виникають з публічних правовідносин в державі, в яких функції суб’єкта владних повноважень носять управлінський характер [202; 84, с. 11; 16, с. 16-17, 21].

Вчені обґрунтовують корисність застосування зазначеного терміну наступним: 1) уточнення обсягу адміністративної судової юрисдикції [84, с. 6-7]; 2) вдосконалення термінології, адже поняття публічно-правовий спір включає до себе такі спори, як адміністративні (в широкому розумінні), конституційні та міжнародні публічні [16, с. 22-23]. 

Не оспорюючи обґрунтованість зазначених наукових позицій, визнаючи те, що вони дійсно яскраво відображають як головну особливість значної частки справ судової адміністративної юрисдикції, а саме підкреслення авторами саме «управлінського» характеру таких спорів, виходячи з існуючого формулювання п. 1 ч. 1 ст. 3 КАС України, так і правову природу правовідносин, з яких виникає переважна більшість спорів, які належать до юрисдикції адміністративних судів – адміністративні правовідносини, доцільним у цьому дослідженні застосування саме терміну «публічно-правовий спір», виходячи з наступного. По-перше, зазначений термін є законодавчим, активно використовується у КАС України, по-друге, як було показано вище, значна частина спорів, на які поширюється юрисдикція адміністративних судів, виникають з відносин хоча й публічних, але тих, що не обов’язково мають управлінський характер. На зазначене безпосередньо вказує також ст. 17 КАС України, відповідно до якої юрисдикцією адміністративних судів охоплюються такі справи, як спори щодо правовідносин, пов'язаних з виборчим процесом чи процесом референдуму; спори фізичних чи юридичних осіб із розпорядником публічної інформації щодо оскарження його рішень, дій чи бездіяльності у частині доступу до публічної інформації (п.п. 6, 7 ч. 2 ст. 17 КАС України). Крім того, з цієї ж статті КАС України випливає висновок про поширення юрисдикції адміністративних судів на справи, що виникають не тільки з адміністративних правовідносин, але й конституційних, фінансових, бюджетних тощо. Зазначене стосується справ, передбачених у п.п. 1, 3, 4 ч. 2 ст. 17 КАС України: спори фізичних чи юридичних осіб із суб'єктом владних повноважень щодо оскарження його рішень (нормативно-правових актів чи правових актів індивідуальної дії), дій чи бездіяльності; спори між суб'єктами владних повноважень з приводу реалізації їхньої компетенції у сфері управління, у тому числі делегованих повноважень; спори, що виникають з приводу укладання, виконання, припинення, скасування чи визнання нечинними адміністративних договорів.

Враховуючи правову природу зазначених відносин, не викликає зауважень необхідність розгляду таких спорів саме адміністративними судами. Слід відмітити, що в цьому напрямку йде також судова практика, що випливає з наведеного вище положення п. 3 Постанови ПВАС України «Про окремі питання юрисдикції адміністративних судів».

Як слушно зазначає заступник Голови Вищого господарського суду України В.С. Москаленко, відносини щодо захисту особами свого права інтелектуальної власності за своєю правовою природою мають цивільний характер [64]. Спори, предметом яких є цивільні права та обов’язки, тобто приватно-правові спори,  не можуть належати до юрисдикції адміністративних судів. Разом із тим, як вже було показано вище, у випадку неправомірної видачі охоронного документа (свідоцтва, патенту) має місце порушення обов’язку суб’єкта владних повноважень, що має абсолютний характер, а саме – обов’язок щодо охорони прав інтелектуальної власності, який має суто публічний характер. Як відомо з теорії права, однією з правомочностей, що входять до структури суб’єктивного права є можливість зацікавленої особи жадати від зобов’язаного суб’єкта виконання свого обов’язку [188, с. 388-389]. Отже, неправомірна видача охоронного документа є порушення такого права особи, як право на утримання органу, який видав відповідне свідоцтво від видачі такого свідоцтва. Так, зокрема, Державна служба інтелектуальної власності України, з-поміж іншого наділена повноваженнями щодо видачі патентів/свідоцтв на об'єкти права інтелектуальної власності (пп. 2 п. 4 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, затвердженого Указом Президента України від 08.04.2011 р. № 436/2011 (далі - Положення про Державну службу інтелектуальної власності України) [130]). Слід зауважити, що з урахуванням ч. 2 ст. 19 Конституції України утримання від видачі охоронних документів цілком відповідає повноваженням такого органу, здійснюється відповідно до його завдань а тому відповідно до наведеного вище роз’яснення Вищого адміністративного суду України, а також до призначення адміністративного судочинства, такий спір в повній мірі підпадає під юрисдикцію адміністративних судів. Слід ще раз звернути увагу, що як зазначено вище, для особи в такому спорі має значення, в першу чергу, не захист свого публічного права на утримання суб’єкта владних повноважень від вчинення певних дій, а можливість чи неможливість реалізації своїх цивільних прав інтелектуальної власності, що напряму залежить від захисту публічного права. Разом із тим, не впливає на правову природу самого публічно-правового спору, предметом якого слід визначити саме право на утримання суб’єкта владних повноважень від вчинення певних дій. Зазначене зумовлює також іншу особливість правового захисту, що надається в результаті розгляду таких публічно-правових спорів: надання такого захисту забезпечує майбутню реалізацію конкретного цивільного права інтелектуальної власності. Це міркування зумовлене, зокрема, наступним.

 Так, відповідно до абз. 14 ст. 1 ч. 2 ст. 28 Закону № 3687-XII, патент (патент на винахід, деклараційний патент на винахід, деклараційний патент на корисну модель, патент (деклараційний патент) на секретний винахід, деклараційний патент на секретну корисну модель) - охоронний документ, що засвідчує пріоритет, авторство і право власності на винахід (корисну модель). Патент надає його власнику виключне право використовувати винахід (корисну модель) за своїм розсудом, якщо таке використання не порушує прав інших власників патентів (аналогічне можна також сказати про інші види охоронних документів). Отже, одержання особою охоронного документу створює значні перешкоди іншим особам щодо використання об’єкта права інтелектуальної власності. Аналогічне можна стверджувати також щодо наведеного вище прикладу щодо реєстрації лікарського засобу, що містить у собі певну сполуку, що є об’єктом прав інтелектуальної власності і належить іншій особі. Адже, як зазначається у юридичній літературі, використанням об'єкта права інтелектуальної власності є можливість вилучати корисні властивості з такого об'єкта [74]. Особа, на користь якої здійснено реєстрацію такого лікарського препарату, отримує додаткові гарантії, які підвищують небезпеку порушення нею права інтелектуальної власності іншої особи. 

Слід відмітити, що в юридичній літературі на сьогоднішній день доволі усталеним є поняття порушення права інтелектуальної власності. Ним, зокрема, визнається вчинення будь-якою особою дій, які порушують особисті немайнові права суб’єктів права інтелектуальної власності та їх майнові права [75, с. 716]. Зазначене визначення суттєво уточнюється Н.Є. Яркіною, яка під порушенням права інтелектуальної власності розуміє вчинення без дозволу правоволодільця будь-яких дій щодо об’єкта інтелектуальної власності, які згідно із законом потребують відповідного дозволу та (або) виплати винагороди [211, с. 545]. Як приклади порушення прав інтелектуальної власності наводять піратство, плагіат, підробку, зміну чи вилучення інформації без відповідного дозволу тощо. Особливу увагу слід звернути на те, що порушенням права інтелектуальної власності вважається також вчинення дій, що створюють загрозу порушення такого права [75, с. 716-717]. Оскільки, як вже було обґрунтовано вище, дії уповноважених державних органів щодо видачі охоронних документів, вчинення реєстраційних дій без належних підстав можуть створити підвищену небезпеку порушення права інтелектуальної власності, то такі органи слід вважати порушниками права інтелектуальної власності. 

У юридичній літературі відповідач розуміється як особа, яка притягується до участі в судовому розгляді у зв’язку з заявою позивача про те, що порушені чи оспорені його суб’єктивні права чи охоронювані законом інтереси [18, с. 109]. Зазначене визначення носить загальний (міжгалузевий) характер. У галузевих джерелах, зокрема навчальних виданнях з цивільного та адміністративного судочинства це поняття уточнюється шляхом вказівки на те, що як правило, відповідач є дійсним або імовірним порушником прав позивача [5, с. 80-81; 52, с. 293]. Виходячи з наведеного, справедливим є  в таких справах як відповідача залучати саме суб’єкта владних повноважень, до компетенції якого входить видача охоронних документів в кожному конкретному випадку. 

При визначенні публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності саме як предмету юрисдикції адміністративних судів необхідно враховувати також наступне. Підставою виникнення такого спору не може вважатись порушення прав або правозастосування виходячи з наступного. На момент звернення особи до суду достовірно не відомо чи дійсно існує порушення права, оскільки для цього необхідно вирішити справу. На це вказує також М.М. Ненашев при критичному аналізі існуючих наукових концепцій спору про право. Як слушно зауважує вчений, якщо виникнення спору про право пов’язувати з наявністю правопорушення, то у випадку, коли з’ясується відсутність такого правопорушення (наприклад, внаслідок помилки позивача щодо юридичної оцінки ситуації), буде необхідно стверджувати про відсутність і спору про право [76]. Але в такому випадку постає питання про правові підстави розгляду такої справи судом взагалі. В цілому, як зазначає М.М. Ненашев, позиція, що правопорушення не є необхідною умовою виникнення спору про право підтримується всіма вченими, хто серйозно займався цією проблематикою [76]. Аналогічне можна вказати також і щодо факту правозастосування як підстави для виникнення такого спору. Адже, для встановлення факту застосування права необхідним є дослідження відповідних доказів, що виходить за межі повноважень суду на стадії відкриття провадження у справі. Безперечно, і правопорушення, і правозастосування можуть бути фактичною передумовою виникнення юридичного конфлікту, але в жодному разі не публічно-правового спору як предмету юрисдикції адміністративного суду. При відповіді на питання, що ж може бути такою підставою, відповідь надає М.М. Ненашев. На його думку, спір про право слід розглядати як юридичний склад, що складається з двох основних юридичних фактів: 1) вимога однієї особи; 2) невиконання цієї вимоги іншою особою (адресатом). На думку вченого, невиконання вимоги може бути встановлено в ході розгляду справи виходячи з наявних заперечень відповідача, протиставлення ним своєї волі волевиявленню позивача [76]. Не вдаючись до аналізу окремих спірних моментів цієї позиції, основним плюсом її є те, що вона показує таку властивість спору про право як предмету юрисдикції суду, як необхідність бути об’єктивно вираженим, причому так, щоб факт наявності спору міг бути пізнаний судом ще до фактичного з’ясування обставин справи. Слід зауважити, що хоча М.М. Ненашев висловлював зазначені позиції стосовно спору про право в цілому, безвідносно до його сфери (публічні чи приватні правовідносини),  його позиція може бути врахована при визначенні поняття досліджуваного публічно-правового спору. 

Отже, виходячи з зазначеного, публічно-правовий спір, що виникає у сфері інтелектуальної власності як предмет юрисдикції адміністративних судів можна визначити суперечність, що виникає між учасниками публічних правовідносин щодо адміністративно-правового захисту права інтелектуальної власності у зв’язку із різним тлумаченням ними відповідних норм права, що зумовлює наявність між ними взаємних претензій Відмітними рисами публічно-правового спору можливим є визначити наступні: 1) особливий характер права, що захищається: право на утримання іншого суб’єкта від вчинення певних дій; 2) надання захисту у справах щодо таких спорів має превентивне значення для реалізації особою своїх цивільних прав інтелектуальної власності. 

1.2. Умови виникнення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності

З’ясування умов виникнення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності має важливе значення для вдосконалення адміністративного матеріального законодавства, що в свою чергу сприятиме зменшенню кількості таких спорів і, як наслідок розвантаженню адміністративних судів. Адже, філософія розглядає умови як те, від чого залежить дещо інше (зумовлене), що робить можливим наявність речі, стану, процесу [207, с. 469]. 

Разом із тим, спроба визначити такі умови наражається на певні перепони. По-перше, в юридичній літературі на сьогоднішній день не отримало достатньої уваги питання умов виникнення публічно-правових спорів в цілому. В основному вчені розробляли близькі до цього питання, зокрема щодо підстав виникнення публічно-правового спору [199; 209]. Разом із тим, по-перше, зазначені терміни мають різне значення самі по собі [207, с. 469]. Так, підставою виникнення публічно-правового спору визначено сукупність фактичних і юридичних обставин, які свідчать про ймовірне порушення прав, свобод та інтересів фізичних, юридичних осіб у публічно-правових відносинах [209, с. 15], або власно порушення суб’єктом владних повноважень прав, свобод чи охоронюваних законом інтересів іншого (інших) учасників правовідносин, а також невиконання ним обов’язків, встановлених законодавством, або втручання у компетенцію іншого суб’єкта – носія публічної влади [200, с. 194]. Попри чітко простежувану відмінність між наведеними визначеннями, не вдаючись до детального дослідження вказаних позицій, можливим є визначити сутнісну відмінність підстав та умов виникнення публічно-правового спору. Зокрема, під підставою розуміються обставини, що безпосередньо призводять до виникнення такого спору як предмету юрисдикції адміністративного суду, а умови – це обставини, що сприяють виникненню такого спору. Тобто, можна сказати, що ці поняття співвідносяться між собою як причина та привід. Крім того, умови виникнення – це поняття об’єктивної дійсності, а обставини, що складають підставу – на момент звернення до суду існують лише в суб’єктивному уявленні судді, але ще не є доведеними. Підстава публічно-правового спору досліджувалась як складова його структури, його елемент. Умови ж виникнення, як видно з наведеного вище визначення – це категорія, що виходить за рамки поняття публічно-правового спору. Тому, при визначенні терміну «умови» в контексті цього дослідження необхідним є виходити, передусім, з загальнофілософського розуміння цього терміну, що наведене вище.

Щодо визначення поняття умов виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративних судів увагу привертає до себе дослідження питання підстав виникнення компетенційних спорів, здійснене А.О. Ткаченко у статті «Компетенційні спори: поняття та особливості». Зокрема, дослідник наводить наукову позицію російського вчено Ю.А. Тихомирова, відповідно до якої такими підставами визначаються обсяг й характер компетенції, предмети відання органів – сторін компетенційного спору, повноваження суб'єкта компетенції або всього в сукупності. При цьому відмічається важлива роль у виникненні таких спорів фактичних дій суб’єктів компетенції, які становлять відхилення від їх нормативно встановленої компетенції [203; 201, с. 669]. На приблизно аналогічних засадах визначає підстави виникнення компетенційного спору й сам О.А.Ткаченко. Зокрема, такими підставами він визначає недостатню урегульованість у нормативно-правових актах розподілу компетенції між суб’єктами владних повноважень. На конкретизацію цього положення він зазначає, що не завжди законодавцем чітко прописано владні повноваження кількох суб’єктів управління щодо одного об’єкта управління, також існують випадки встановлення спільної компетенції кількох органів управління, але не здійснено розподілу їхніх функцій [203]. Оцінюючи зазначені висновки з позиції загальних понять філософії, слід зауважити наступне. Як зазначається у філософському словнику, підстава – це логічна умова свого наслідку [207, с. 469]. Слід визнати, що нечіткість визначення компетенції між суб’єктами владних повноважень не обов’язково породжує компетенційний спір між ними у кожному конкретному випадку. Враховуючи наведене, зазначені явища слід віднести, скоріше, до умов виникнення публічно-правового спору. 

З іншого боку, бачимо що хоча поняття  «підстава» та «умова» виникнення публічно-правового спору й не є синонімами, але не можна заперечувати наявність в них значної кількості спільних рис. В юридичній літературі термін «підстава» отримав свою поширеність, в першу чергу, для позначення підстав виникнення правовідносин [188, с. 387]. Причому розрізняють дві сторони цього поняття: матеріальна та юридична підстава. До складових юридичної підстави входять, зокрема, юридичний факт та наявність норми права. Враховуючи зазначене, доцільно визначити умови виникнення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності теж з позицій фактичної та юридичної. Втім, спочатку необхідно надати загальне визначення умовам виникнення таких спорів. 

Ґрунтуючись на наведеному вище загальнофілософському розумінні розглядуваного терміну, умовою виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративного суду можливим є визначити  певне явище, яке робить можливим виникнення такого спору. Умову слід відрізняти від причини, яка з необхідністю породжує певний наслідок [207, с. 469]. Як зазначає К.О. Тимошенко, в основі публічно-правового спору лежить юридичний конфлікт між сторонами публічно-правових відносин [199, с. 13]. Юридичний конфлікт визначається в літературі як протиборство двох чи кількох суб’єктів, зумовлене протилежністю чи несумісністю їх інтересів, потреб або цінностей. Відмітними особливостями юридичного конфлікту називаються: зв’язаність конфлікту правовими відносинами, наявність правових ознак суб’єктів чи об’єкта конфлікту; можливість вирішення правовими засобами; галузева визначеність конфлікту; наявність юридичних наслідків; можливість застосування примусових засобів у процесі вирішення конфлікту; вирішення конфлікту у межах спеціально визначеної юридичної процедури [18, с. 415]. Взаємовідношення сторін конфлікту розкривається також у визначенні конфлікту, що використовується у конфліктології: це результат розбіжностей цілей та інтересів людей. Як основна умова виникнення соціального конфлікту наводиться ситуація, за якою дві чи більше сторін переконані у несумісності цілей їх діяльності [48, с. 20]. Із загальної позиції конфлікт розуміється як зіткнення протилежних інтересів і поглядів,напруження і крайнє загострення суперечностей, що призводить до активних дій, ускладнень, боротьби, що супроводжуються складними колізіями. Невід’ємними ознаками конфлікту відзначаються зіткнення або боротьба, ворожі стосунки [47]. Отже, можливим є визначити, що важливою ознакою конфлікту є активні дії його сторін. Враховуючи наведене під фактичною умовою виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративних судів пропонуємо розуміти певну конфліктну ситуацію, що склалась між суб’єктом владних повноважень, з одного боку та особою, яка вважає, що відповідними рішеннями, дією або бездіяльністю порушуються або можуть бути порушеними її права інтелектуальної власності. Водночас слід зауважити, що в переважній більшості випадків мова йде ні про що інше, як про юридичний конфлікт. Разом із тим, спірно було б стверджувати, що юридичний конфлікт є у всіх випадках умовою виникнення публічно-правового спору. Адже сторони можуть помилятись як стосовно правової природи відносин, що між ними склались, так і щодо їх правового характеру в цілому. Так, до Окружного адміністративного суду Автономної Республіки Крим 02.11.2009 р. надійшов адміністративний позов гр. N із вимогами про визнання протиправними дій Тимчасового адміністратора Відкритого акціонерного товариства комерційний банк "Надра" Жуковської Валентини Борисівни щодо оприлюднення 13.10.2009 року на веб-порталі банку списків позичальників ВАТ КБ "Надра", котрі мають прострочену заборгованість по кредиту, зобов'язати тимчасового адміністратора припинити публікацію на веб-порталі банку списків позичальників ВАТ КБ "Надра", які мають прострочену заборгованість по кредиту, визнання протиправною бездіяльність Національного банку України, яка виявилась у нездійсненні належного контролю за діяльністю тимчасової адміністрації Відкритого акціонерного товариства комерційний банк "Надра", та стягнення з Національного банку України моральної шкоди 1000 гривень. Суд дійшов висновку, що спір між зазначеними суб'єктами має ознаки цивільних зобов'язань і за характером спірних правовідносин не належить до компетенції адміністративних судів і ухвалою від 03.11.2009 р. № 28-12559/09/10/0170 відмовив у відкритті провадження у справі [109]. У випадку помилкової кваліфікації конфлікту як юридичного, слід констатувати наявність звичайного соціального конфлікту. 

З іншого боку, загальновизнаною є позиція, згідно з якою суддя не може робити остаточний та достовірний висновок стосовно наявності або відсутності правовідносин між сторонами до дослідження всіх доказів, що мають значення для справи, а КАС України не передбачає можливості дослідження таких доказів на стадії відкриття провадження у справі. Тому слід підкреслити, що фактичною умовою виникнення публічно-правового спору є дійсний або імовірний юридичний конфлікт. 

Щодо ж юридичної умови виникнення розглядуваного спору слід зауважити наступне. Як зазначається у юридичній літературі, зміст публічно-правового спору характеризується суперечністю, що виражається в розбіжності чи відмінності правових позицій учасників такого спору [18, с. 771]. Правова ж позиція ґрунтується, в першу чергу, на з’ясуванні або тлумаченні відповідних норм права. Тлумачення норм права розглядається як інтелектуально-вольова пізнавальна діяльність, що полягає у встановленні точного змісту (смислу) норми права і здійснюється за допомогою певних способів (прийомів) з метою правильного їх застосування та безпосередньої реалізації [188, с. 434]. Виходячи з зазначеного, попередньо юридичною умовою виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету адміністративної судової юрисдикції можливим є вважати наявність прогалин, колізій, неточностей, інших вад правового регулювання, що зумовлюють можливість неоднозначного тлумачення правових норм. 

Разом із тим, наведеним не вичерпується характеристика умов виникнення зазначеної категорії публічно-правових спорів. Адже таке узагальнене визначення не конкретизує сферу зазначених норм, що значно знецінює практичне значення такого дослідження. Адже вдосконалювати законодавство можливо лише тоді, коли чітко відомо, в якій сфері необхідно це робити. Більш точну характеристику умов виникнення публічно-правових спорів можливо надати із врахуванням видів публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. На сьогоднішній день вченими неодноразово приділялась увага класифікації публічно-правових спорів в цілому. [199, с. 10-11; 209, с. 7; 18, с. 771; 16]. Разом із тим, враховуючи специфіку досліджуваної категорії спорів, доцільно за основу для їх класифікації взяти підхід А.К. Гасанової, яка за критерієм їх предмету та правосуб’єктності учасників публічно-правових відносин, які мають право звернутись до адміністративного суду розрізняла наступні види конфліктів в діяльності органів влади: 1) спори про право; 2) компетенційні спори; 3) особливі спори (спори за зверненнями суб’єкта владних повноважень у випадках, встановлених законодавством) [25, с. 42]. Слід зауважити, що дослідження А.К. Гасанової стосувалось юридичного конфлікту, а не публічно-правового спору. Разом із тим, зазначені два поняття є достатньо близькими за своїм змістом. Так, зокрема, публічно-правовим спором у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративного суду у попередньому підрозділі визначено суперечність, що виникає між учасниками публічних правовідносин щодо адміністративно-правового захисту права інтелектуальної власності у зв’язку із різним тлумаченням ними відповідних норм права. В юридичній літературі наводять наступні ознаки публічно-правового спору: 1) предметом такого спору є права та обов’язки суб’єктів публічно-правових відносин, який виникає у зв’язку зі здійсненням владних повноважень відповідними органами та посадовими особами; 2) обов’язковою стороною публічно-правового спору повинен бути орган (посадова особа), який наділений публічно-владними повноваженнями; сторонами можуть бути два органи публічної влади (компетенційний спір); підставою ініціювання може бути факт оскарження особою дій чи бездіяльності органів публічної влади; 4) ініціюється юридично значущою заявою (позовом), яка передбачена відповідними нормами права; і оформляє відповідні вимоги до однієї з сторін спору; 5) законодавчою основою розгляду і вирішення покладено право на оскарження неправомірних дій; 6) вирішується в межах певних правових процедур компетентним юрисдикційним органом [18, с. 771]. Якщо порівняти наведене поняття із викладеним вище поняттям юридичного конфлікту, то бачимо, що основні відмінності полягають у тому, що публічно-правовий спір виступає як підстава порушення діяльності компетентних органів щодо його розгляду, а юридичний конфлікт можливим є розглядати як зміст публічно-правового спору. Підстави для такого висновку дають, зокрема, перша, третя, четверта та п’ята ознаки публічно-правового спору. Отже, можемо констатувати, що зазначені поняття мають значну кількість спільних рис. Керуючись наведеним, а також враховуючи специфіку публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, доцільним та допустиме застосування класифікації, розробленої А.К. Гасановою до систематизації публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. 

До спорів про право А.К. Гасанова відносить такі, як: спори фізичних чи юридичних осіб із суб’єктом владних повноважень щодо оскарження його рішень (нормативно-правових актів чи правових актів індивідуальної дії), дій чи бездіяльності (п. 1 ч. 1 ст. 17 КАС України); спори з приводу прийняття громадян на публічну службу, її проходження, звільнення з публічної служби (п. 2 ч. 1 ст. 17 КАС України); спори щодо правовідносин, пов’язаних з виборчим процесом чи процесом референдуму (п. 5 ч. 1 ст. 17 КАС України) [25, с. 42]. Правовою основною вирішення таких спорів адміністративними судами можливим є вказати положення ст. 55 Конституції України, зокрема, щодо гарантування кожному права на захист своїх прав та свобод, а також на оскарження в суді рішень, дій чи бездіяльності органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових і службових осіб. Виходячи з цього, адміністративний суд при вирішенні таких спорів повинен з’ясувати з одного боку, норми, що регламентують суб’єктивні права фізичних та юридичних осіб, а з іншого боку – норми, що визначають компетенцію суб’єкта владних повноважень, рішення дія або бездіяльність якого оскаржується. Так, ДСП "Чорнобильський спецкомбінат" пред'явило позов до Іванківської МДПІ ДПС України у Київській області з вимогою скасувати податкове повідомлення - рішення відповідача від 22.11.2012 № 0002341500. Як з’ясувалось в результаті розгляду справи, вказаним суб’єктом владних повноважень було неправильно визначено об’єкт оподаткування, що призвело до неправильного нарахування суми податкового зобов’язання та нарахування штрафу щодо ДСП "Чорнобильський спецкомбінат". Зокрема, Київський апеляційний суд погодився із висновком суду першої інстанції, що саме платежі за користування авторським правом на комп'ютерні програми, а не платежі за користування комп'ютерними програмами визнаються податковим законодавством України як роялті. ДСП "Чорнобильський спецкомбінат" придбало програмне забезпечення, плата за використання якого й стала предметом розгляду, виключно для використання його самого, а не прав на нього. Постановою Київського окружного адміністративного суду від 14 червня 2013 року, залишеною без змін ухвалою Київського апеляційного адміністративного суду України від 01.10.2013 р. № 810/222/13-а позовні вимоги задоволено частково [108]. В даній ситуації предметом дослідження суду стали, в першу чергу, норми, Податкового кодексу України від 02.12.2010 р. № 2755-VI [86], що регламентують порядок нарахування податку, а також норми інших нормативних актів у сфері права інтелектуальної власності. Разом із тим, основою для розгляду подібних випадків є ч. 1 ст. 19 Конституції України, відповідно до якої правовий порядок в Україні ґрунтується на засадах, відповідно до яких ніхто не може бути примушений робити те, що не передбачено законодавством. Зазначена норма визначає порядок використання суб’єктивних прав і виконання обов’язків [45, с. 140]. У випадку неправомірного стягнення такого податку неминуче порушувались би основоположні права особи, зокрема такі, як право власності (ч.ч. 4, 5 ст. 41 Конституції України). Зазначене показує, що сферою, у якій знаходяться правові норми, що вступають у суперечність і є предметом спору в адміністративному суді, може бути і приватне право. Зазначене підтверджується також судовою практикою адміністративних судів. Так, відповідно до п. 27 Постанови ПВАСУ «Про окремі питання юрисдикції адміністративних судів»), вимоги про відшкодування шкоди, заподіяної протиправними рішеннями, діями чи бездіяльністю суб'єкта владних повноважень або іншим порушенням прав, свобод та інтересів суб'єктів публічно-правових відносин, розглядаються адміністративними судами, якщо вони заявлені в одному провадженні з вимогою вирішити публічно-правовий спір. Таким чином, адміністративний суд може поряд із питанням щодо законності рішення, дії, бездіяльності суб’єкта владних повноважень вирішити питання щодо відшкодування таким суб’єктом матеріальної та моральної шкоди, завданої таким рішення, дією чи бездіяльністю. Так, ОСОБА_5, ОСОБА_6, ОСОБА_8 звернулись до Дніпропетровського окружного адміністративного суду з адміністративним позовом до Державної служби інтелектуальної власності в якому, з урахуванням доповнень та уточнень позовних вимог просять: 1) визнати протиправним Рішення колегії Апеляційної палати Державної служби інтелектуальної власності України від 11 вересня 2013 року, яке затверджено Наказом Державної служби інтелектуальної власності України від 11 жовтня 2013 року №484-Н про відмову у задоволенні заперечення ОСОБА_5, ОСОБА_6, ОСОБА_8 від 15.05.2013 та залишення чинним рішення Державної служби - від 05.02.2013 р. про відмову у видачі патенту на винахід «ІНФОРМАЦІЯ_1»; 2) зобов'язати Державну службу інтелектуальної власності України поновити порушені права ОСОБА_5, ОСОБА_6, ОСОБА_8, у відповідності до закону; 3) стягнути з Державної служби інтелектуальної власності України матеріальну та моральну шкоду. [110]. Таким чином, умовами виникнення окремих публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності може бути наявність певних приватних прав осіб.  

Наступним видом публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності визначено компетенційні спори. У юридичній літературі вони характеризуються як спори між суб’єктами владних повноважень з приводу реалізації їхньої компетенції  у сфері управління (публічної адміністрації), у тому числі делегованих повноважень [40, с. 136]. Завдання суду у компетенційних спорах визначається у юридичній літературі як розв’язання законодавчих колізій, що обумовили виникнення спору, а також усунення наслідків дублювання повноважень чи зловживання ними [40, с. 137]. Під компетенцією в юридичній літературі розуміється сукупність юридично встановлених повноважень (прав і обов’язків) публічно-владних органів, посадових осіб; коло питань, з яких вони мають право прийняття рішення [18, с. 388]. Враховуючи наведене, при вирішенні таких спорів суд теж, як і при вирішенні спорів попередньої групи, повинен дослідити норми у двох сферах, що становлять компетенцію органів (посадових осіб), що є сторонами компетенційного спору. Так, Черкаська обласна рада звернулася до суду з позовом, у якому просила визнати незаконним та скасувати рішення Черкаської міської ради № 4-706 від 11 грудня 2008 року «Про створення комунального підприємства «Бюро технічної інвентаризації м. Черкаси». Постановою Київського апеляційного адміністративного суду від 20.01.2011 р. № 2а-17/10 у задоволенні позову було відмовлено. При винесенні рішення суд виходив з того, що по-перше, відповідач був наділений компетенцією на прийняття таких рішень, а по-друге, у позивача відповідна компетенція була відсутня. Зокрема, суд зазначив, що адміністративний позов, поданий на підставі п. 3 ч. 2 ст. 17 КАС України, підлягає задоволенню лише в тому випадку, якщо судом буде встановлено, що відповідачем було порушено компетенцію позивача як суб'єкта владних повноважень. У разі встановлення порушення відповідачем власної компетенції, яка не призвела до порушення компетенції та інтересів позивача  позов задоволенню не підлягає. Тому, оскільки до компетенції позивача не відноситься прийняття подібних рішень, до прийняття таких рішень відповідачем не може порушити компетенцію та інтереси позивача [111].

До особливих спорів А.К. Гасанова відносить спори за зверненням суб’єкта владних повноважень (п. 5 ч. 1 ст. 17 КАС України) [25, с. 53]. Відповідно до висловлюваних у юридичній літературі позицій, призначенням судової діяльності у таких спорах полягає у наданні «упереджувального захисту» правам, свободам та інтересам особи  [40, с. 137-138], що полягає у перевірці рішення суб’єкта владних повноважень на предмет законності, а також дотримання інших встановлених вимог. У ч. 2 ст. 19 Конституції України встановлено загальний принцип дії норм права щодо суб’єктів владних повноважень: «дозволено лише те, що прямо передбачено в законі». Отже, при вирішенні особливих спорів у сфері інтелектуальної власності адміністративний суд повинен досліджувати норми права як у сфері компетенції відповідних суб’єктів владних повноважень, так і у сфері основних (нерідко конституційних) прав та свобод осіб, які можуть бути порушені внаслідок реалізації суб’єктом владних повноважень своєї компетенції. Так, наприклад, відповідно до ч. 1 ст. 3 та ч. 3 ст. 18 Закону України «Про друковані засоби масової інформації (пресу) в Україні» від 16.11.1992 р. № 2782-XII (далі - Закон «Про друковані засоби масової інформації (пресу) в Україні») [124], суб’єкт владних повноважень має право на звернення до адміністративного суду щодо припинення випуску видання, яке використовується для закликів до захоплення влади, насильницької зміни конституційного ладу або територіальної цілісності України; пропаганди війни, насильства та жорстокості і т. п. Реалізація незаконного рішення суб’єкта владних повноважень у такій справі означало б порушення як публічних, так і приватних прав особи. Щодо публічних прав, то має місце порушення права на утримання суб’єкта владних повноважень від незаконних дій. Щодо приватних прав, то порушуються, передусім, права інтелектуальної власності особи щодо такого твору. Слід зауважити, що відповідно до ч. 1 ст. 41 Конституції України, право володіти, користуватися і розпоряджатися своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності є конституційним правом особи.

Слід відмітити, що у випадку особливого спору безпосередньою умовою виникнення публічно-правових спорів є суперечність не просто законодавчих положень. Тут вступають у суперечність між собою фундаментальні права осіб та відповідні зобов’язуючі норми, що зобов’язують суб’єктів владних повноважень звертатись до адміністративного суду для реалізації своїх певних повноважень. Водночас, постає питання: якщо зміст публічно-правового спору розуміється як суперечність між його сторонами, то чи свідчить про наявність такого спору звернення, яке ґрунтується на зобов’язуючій нормі закону? Слід відмітити, що відповідно до ч. 1 ст. 2 КАС України, завдання адміністративного судочинства визначено як захист прав, свобод та інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб у сфері публічно-правових відносин від порушень з боку органів державної влади, органів місцевого самоврядування, їхніх посадових і службових осіб, інших суб'єктів при здійсненні ними владних управлінських функцій на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень. Виходячи з такого формулювання, постає питання: чи відповідає завданням адміністративного судочинства, що зафіксовано у ч. 1 ст. 2 КАС України розгляд таких звернень? 

Вказане зумовлює необхідність повернення до розгляду першої категорії публічно-правових спорів – спорів про право. В цій категорії привертає до себе увагу природа суперечності, яка виступає як умова виникнення публічно-правового спору. Таку суперечність, як і в особливих спорах слід кваліфікувати як суперечність прав, свобод, законних інтересів особи та публічних інтересів, що виражаються у реалізації суб’єктом владних повноважень своєї компетенції. У цьому зв’язку слід відмітити, що в юридичній літературі відмічалось про неможливість уникнення конфліктів при функціонуванні виконавчої влади, оскільки  державне управління передбачає безпосереднє та оперативне вторгнення до сфери особистих інтересів громадян [60, с. 23]. 

Втім, як показує практика вирішення публічно-правових спорів адміністративними судами, в переважній більшості випадків незаконні рішення, дії, бездіяльність суб’єкта владних повноважень зумовлені помилковим застосуванням норм матеріального публічного права. Помилки ці у значній більшості випадків зумовлюються саме недоліками законодавства: нечіткістю, суперечністю його положень тощо. 

Але з іншого боку слід зважати також на наступне. Зазначені недоліки існують не тільки в межах одного нормативно-правового акту. Нерідко зустрічається суперечність положень різних нормативних актів одного рівня, що регулюють одне й те ж питання. Як приклад таких суперечностей можливим є навести висвітлену М.М. Добкіним у своїй монографії «Місцеві державні адміністрації України: становлення, розвиток та функціонування» (2012 р.) суперечність між Законом України «Про місцеві державні адміністрації» від 09.04.1999 р. № 586-XIV (далі - Закон «Про місцеві державні адміністрації») [149] та Законом України «Про місцеве самоврядування в Україні» від 21.05.1997 р. № 280/97-ВР (далі - Закон «Про місцеве самоврядування в Україні») [148]. Дослідник зазначає, що внаслідок цих суперечностей між місцевими державними адміністраціями та органами місцевого самоврядування виникають конфлікти у таких сферах, як  управління майном комунальної власності, бюджету, сфери регулювання земельних відносин, екологічного, санітарного контролю тощо. Крім того, наводяться приклади неузгодженості діяльності вказаних органів, зокрема функції з підготовки управлінських рішень стосовно забезпечення розвитку території (наприклад, складання проекту бюджету, програм соціально-економічного розвитку, зайнятості і подолання бідності тощо) здійснюються адміністраціями, а рішення щодо їх затвердження ухвалюються відповідними радами. При цьому депутатський корпус (особливо районних рад та міст обласного значення) не має практичних можливостей розглядати усі альтернативні варіанти, а на розгляд сесії виноситься лише той варіант рішення, який органами державної влади вважається найбільш оптимальним [30, с. 474-475].  В теорії права такі  суперечності, дістали назву юридичних колізій [188, с. 430]. Іноді суперечності досягають навіть рівня єдиного органу конституційної юрисдикції – Конституційного Суду України, про свідчить значний масив рішень цього суду щодо визнання окремих положень законів, інших нормативно-правових актів України такими, що не відповідають Конституції України (є неконституційними). Тому глибинні умови виникнення публічно-правових спорів відносяться до проблем нормотворчої діяльності. Разом із тим, вивчення таких умов виходить за рамки цього дослідження, тому доцільно обмежити висновки безпосередніми, найближчими умовами виникнення таких спорів, що викладено вище.

Враховуючи, що у всіх трьох наведених вище видів спорів однією з юридичних умов є норми, що визначають компетенцію суб’єктів владних повноважень, а також зміст ч. 2 ст. 3 Конституції України, відповідно до якого права і свободи людини та їх гарантії визначають зміст і спрямованість діяльності держави, доцільно при вдосконаленні законодавства в першу чергу звертати увагу на зазначені норми.

Значну практичну цінність представляє вирішення наступного питання: як співвідносяться із поняттям умов виникнення публічно-правового спору конкретні дії (бездіяльність) сторін (наприклад, примусове виконання рішення суб’єкта владних повноважень, що здійснюється в адміністративному порядку)? Адже, окремі такі дії (бездіяльність) можуть зумовити виникнення у особи права на відшкодування моральної та матеріальної шкоди, що як було показано вище, підлягає відшкодуванню в порядку адміністративного судочинства. 

Враховуючи, що умови виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності сформульовано з фактичного та юридичного боку, доцільно так же само характеризувати дії (бездіяльність) сторін такого спору. Виходячи з наведених раніше визначень юридичного конфлікту, а також враховуючи встановлене вище співвідношення між ним та публічно-правовим спором, можливим є встановити межі початку юридичного конфлікту та переходу його в іншу стадію – публічно-правового спору. Відповідно до етапів розвитку юридичного конфлікту, що визначені у юридичній конфліктології, межею виникнення юридичного конфлікту слід вважати виникнення в однієї чи обох сторін мотивів юридичного характеру. Моментом же переходу юридичного конфлікту в стадію публічно-правового спору слід вважати звернення однієї з сторін конфлікту до адміністративного суду з метою вирішення цього конфлікту. Виходячи з наведеного, а також враховуючи викладене вище визначення юридичного конфлікту через термін «протиборство», розглядувані фактичні дії (бездіяльність) слід розглядати як невід’ємну складову юридичного конфлікту. Таким чином, з фактичної сторони зазначені дії входять до складу фактичних умов виникнення публічно-правового спору. Виняток складає така дія, як звернення до адміністративного суду. Як вже було встановлено раніше, для судді така дія свідчить про наявність публічно-правового спору і про наявність підстав для відкриття провадження у справі. У науковій літературі з філософії предмет, явище, процес, що з необхідністю, невідворотністю породжує щось, називається причиною. Від причини відрізняється підстава, що по відношенню до свого наслідку розглядається як його логічна умова [207, с. 469]. Враховуючи наведене, таку дію, як звернення до суду слід розглядати як особливу дію, що виникає під час юридичного конфлікту та яка є підставою для перетворення юридичного конфлікту у публічно-правовий спір як предмет юрисдикції адміністративного суду. 

Щодо ж рішень, дій, бездіяльності як юридичних умов виникнення публічно-правового спору слід зазначити наступне. Такі рішення, дії, бездіяльність відповідно до наведеного вище визначення юридичного конфлікту, входять до його складу як фактичної умови виникнення публічно-правового спору. Вони є фактичними категоріями. 

Таким чином, слід відрізняти фактичні та юридичні умови виникнення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. Під фактичною умовою виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративних судів слід розуміти дійсний або імовірний юридичний конфлікт, що склався між суб’єктом владних повноважень, з одного боку та особою, яка вважає, що відповідними рішеннями, дією або бездіяльністю порушуються або можуть бути порушеними її права інтелектуальної власності. Зазначені факти розкриваються з позиції стадій юридичного конфлікту [18, с. 415]. Юридичною умовою виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету адміністративної судової юрисдикції можна вважати наявність прогалин, колізій, неточностей, інших вад правового регулювання, що зумовлюють можливість неоднозначного тлумачення правових норм. Можливим є виділити дві сфери правових норм, в межах яких існують такі умови: норми, що визначають публічні права, свободи та інтереси осіб та норми, що визначають компетенцію суб’єктів публічно-владних повноважень. З точки зору реформування законодавства пріоритетною щодо внесення змін є друга сфера, зважаючи на припис ст. 3 Конституції України. 

Рішення, дії, бездіяльність суб’єктів владних повноважень, дії або бездіяльність осіб як сторін публічно-правового спору, що вчиняються в його межах слід вважати фактичними умовами виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративного суду. 

1.3. Сутність і зміст судової адміністративної юрисдикції у системі юрисдикційної діяльності субєктів захисту права інтелектуальної власності
Встановлення сутності й змісту судової адміністративної юрисдикції у системі юрисдикційної діяльності суб’єктів захисту права інтелектуальної власності передбачає визначення такої системи в цілому. Разом із тим, вирішення цього завдання передбачає, в першу чергу, визначення із розуміннями у цьому дослідженні терміну «адміністративна юрисдикція», оскільки на сьогоднішній день відмічається певна невизначеність серед наукових позицій щодо його тлумачення. Так, О.М. Пасенюк вказує про два підходи у розумінні цього терміну: вузький (управлінський) та широкий (багатосуб’єктний). За широким підходом адміністративна юрисдикція розуміється з одного боку як діяльність органів публічного управління (як судів, так і несудових органів) щодо вирішення адміністративних справ та застосування юридичних санкцій в адміністративному порядку, а з іншого – як коло справ, що підлягають віданню зазначених установ. Вузький підхід в цілому збігається з широким, за тим винятком, що з кола суб’єктів адміністративної юрисдикції виключаються судові органи [2, с. 22]. На сьогодні усталеним є загальне розуміння юрисдикції, викладене у Великому юридичному енциклопедичному словнику (2012 р.), відповідно до якого під цим терміном розуміють встановлену нормами права сукупність повноважень органів державної влади, місцевого самоврядування, інших суб’єктів права розглядати та вирішувати правові спори, справи про правопорушення, встановлювати юридичні факти, надавати правові оцінки, застосовувати санкції [18, с. 1011]. Аналогічне розуміння наводиться також у сучасній правовій еніцциклопедії (2010 р.) [198, с. 360]. В цілому подібної позиції притримується також О.М. Пасенюк. На його думку, визначенню України саме як правової держави відповідає таке формулювання адміністративної юрисдикції, за яким вона розумілась би як повноваження судів щодо розгляду індивідуальних адміністративних справ в порядку адміністративного судочинства, і лише як виняток наявність повноважень щодо розгляду таких справ у несудових органів, зокрема органів виконавчої влади. Як зазначає вчений, адміністративно-судова юрисдикція, здійснювана у рамках адміністративного судочинства, повинна складати основу, серцевину усієї адміністративно-юрисдикційної діяльності [2, с. 22-23]. Отже, поряд із баченням основними суб’єктами адміністративної юстиції адміністративних судів, не виключається також охоплення цим терміном діяльності несудових адміністративних органів.  Враховуючи наведене, в подальшому дослідженні слід мати на увазі юрисдикційну діяльність у широкому розумінні, що включає до себе як судову, так і не судову діяльність.

Крім того, оскільки в цьому підрозділі до предмету дослідження входить система органів саме захисту прав інтелектуальної власності, то бажано додатково відмежувати поняття «правовий захист» та «правова охорона» враховуючи відносну близькість цих понять та неоднозначність їх розуміння в сучасній юридичній науці та практиці [195; 183]. Ґрунтовний аналіз існуючих наукових концепцій щодо поняття та співвідношення розглядуваних понять було здійснено О.В. Стукаленко та І.М. Риженко. Використовуючи результати їх досліджень, можливим є виділити три принципово різні підходи щодо співвідношення термінів «правовий захист» та «правова охорона»: 1) зазначені поняття є ідентичними за змістом і розрізняти їх не має сенсу; 2) поняття правової охорони є ширшим поняттям, яке вбирає в себе поняття правового захисту; 3) зазначені поняття є самостійними один по відношенню до іншого правовими інститутами [195; 183]. Разом із тим, очевидним є те, що на сьогоднішній день другий підхід зібрав найбільше прихильників серед науковців, активно використовується в наукових дослідженнях та користується попитом у юридичній практиці. Тому у подальшому дослідженні доцільно також застосовувати саме другий підхід при розумінні співвідношення та сутності цих понять. Отже, в аспекті цього дослідження правова охорона розуміється як система державних, правових і громадських заходів, спрямованих на забезпечення реального здійснення громадянами усієї повноти наданих їм соціально-економічних, політичних та особистих прав і свобод [79]. Зазначене поняття відображає заходи, які застосовуються до порушення конкретного права особи. Під поняттям же «правовий захист» доцільно розуміти передбачені законом заходи, що вживаються у зв’язку із порушенням суб’єктивного права після цього порушення з метою поновлення порушеного права. Слід зауважити, що таке розуміння правового захисту не суперечить загальноприйнятому розумінню терміну «захист права інтелектуальної власності» [34]. 

Питанням визначення системи органів охорони та захисту прав інтелектуальної власності вченими приділялась увага неодноразово. Зокрема, зазначеними питаннями займались О.П. Орлюк [89, с. 93-109], В.О. Жаров [33, с. 54-55], В.В. Колесніченко [42, с. 109-159], О.М. Головкова [26, с. 10]. При визначенні системи вказаних вище органів слід виходити також із сформульованого в науці загальноприйнятого поділу влади на законодавчу, виконавчу та судову [188, с. 165]. Втім, до завдань законодавчої влади навряд чи можна віднести захист прав, в тому числі і в сфері інтелектуальної власності [188, с. 169]. Так, зокрема, в юридичній літературі Верховна Рада України відноситься до суб’єктів охорони права інтелектуальної власності [42, с. 109-159; 216 с. 304]. Окремими авторами, зазначене твердження конкретизується. Так, вони зазначають про Комітет з питань науки та освіти Верховної Ради України, до завдань якого відносять розробку та розгляд проектів законів та інших нормативно-правових актів із питань інтелектуальної власності, проведення слухань тощо [89, с. 93-94]. 
 Отже, в аспекті даного дослідження інтерес представляють суб’єкти захисту прав інтелектуальної власності, що належать до судової та виконавчої гілок влади. Враховуючи значення судової діяльності як засобу захисту прав, доцільно розпочати розгляд суб’єктів захисту права інтелектуальної власності розпочати саме з розгляду суб’єктів судової гілки влади. 

Аналіз юридичної літератури дозволяє стверджувати, що розгляд справ у сфері інтелектуальної власності розглядається загальними, господарськими та адміністративними судами [89, с. 94]. За результатами аналізу чинного законодавства, зокрема ч. 3 ст. 124 Конституції України, ч. 1 ст. 1 Закону України «Про Конституційний Суд України» від 16.10.1996 р. № 422/96-ВР (далі - Закон «Про Конституційний Суд України») [139], ст.ст. 18, 22, 27, 32 Закону України «Про судоустрій та статус суддів» від 07.07.2010 р. № 2453-VI [175], до визначених видів судової юрисдикції можливим є додати ще кримінальну та конституційну. 

На сьогоднішній день в юридичній літературі зустрічаються різні терміни для позначення кримінальної судової юрисдикції: «кримінальна юрисдикція», «кримінально-правова юрисдикція», «морська кримінальна юрисдикція» тощо. Всім цим термінам надаються відповідні визначення. Разом із тим, у всіх таких визначеннях є один спільний недолік – ними недостатньо чітко визначається предмет такої юрисдикції: справи, що виникають у зв’язку із вчиненням злочинів. Визначення такої юрисдикції можливим є конкретизувати виходячи з визначення кримінального процесу, викладеного у підручнику з теорії держави і права, підготовленого О.Ф. Скакун у 2011 році. Відповідно до цього визначення, сутністю кримінального процесу розуміється розслідування справи про злочин відповідними органами і розгляд справи судом загальної юрисдикції з винесенням рішення про вид і міру відповідальності обвинуваченого з використанням для цього усіх установлених законом дій (запитів, експертиз і т.д.) [188, с. 487]. Враховуючи наведене у підрозділі 1.1 визначення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності, а також наведене вище, можна зробити висновок, що зазначені спори не входять до кримінальної судової юрисдикції.

Щодо ж належності спорів у сфері інтелектуальної власності до конституційної юрисдикції, то слід зазначити наступне. На сьогоднішній день юридичною наукою напрацьовані певні підходи щодо поняття та ознак конституційної юрисдикції. Вона розуміється як встановлена Конституцією та законами України система суб’єктів, дій, способів і засобів, рішень та процесуальних актів, які у сукупності впливають один на одного юридичними зв’язками як результат конституційного судочинства з приводу досягнення правових результатів у застосуванні нормоконтролю з позицій панування у правовій системі верховенства права. Щодо ж її ознак, то такими визначаються:  а) є результатом конституційного судочинства; б) пов’язана із нормоконтролем, шляхом здійснення якого реалізується принцип верховенства права; в) здійснюється системою суб’єктів, дій, способів, засобів, форм; г) визначена Конституцією та законами України. Головною ознакою конституційної юрисдикції називається те, що вона здійснюється компетентними суб’єктами у зв’язку із розглядом певної юридичної справи – справи конституційної юрисдикції щодо вирішення конституційно-правового спору (конфлікту) [88, с. 185, 186; 186, с. 5; 9, с. 116]. Предмет такого спору достатньо чітко визначений у ст. 13 Закону «Про Конституційний Суд України». Зокрема, це справи щодо конституційності законів та інших правових актів Верховної Ради України, актів Президента України, актів Кабінету Міністрів України, правових актів Верховної Ради Автономної Республіки Крим;  відповідності Конституції України чинних міжнародних договорів України або тих міжнародних договорів, що вносяться до Верховної Ради України для надання згоди на їх обов'язковість тощо (п.п. 1-6 ст. 13 вказаного Закону). Враховуючи визначення предмету конституційної юрисдикції, а також специфіку спорів у сфері інтелектуальної власності, можливим є визначити ті категорії спорів у сфері інтелектуальної власності, які входять до юрисдикції Конституційного Суду України. Такими є спори щодо: 1) конституційності законів та інших правових актів Верховної Ради України, актів Президента України, актів Кабінету Міністрів України, правових актів Верховної Ради Автономної Республіки Крим у сфері інтелектуальної власності; 2) відповідності Конституції України чинних міжнародних договорів України або тих міжнародних договорів, що вносяться до Верховної Ради України для надання згоди на їх обов'язковість у сфері інтелектуальної власності; 3) офіційного тлумачення Конституції та законів України (п.п. 1, 2, 4 ст. 13 Закону України «Про Конституційний Суд України»). В юридичній літературі перші два спори отримали назву «спір про право», а останній – «юридичний конфлікт» [88, с. 73-77]. Втім, аналіз судової практики Конституційного Суду України показав практичну відсутність вирішення спорів у сфері інтелектуальної власності. Хоча, як показує наведений вище аналіз, необхідні повноваження для цього є. В цілому, якщо порівнювати значення адміністративної та конституційної юрисдикції у сфері інтелектуальної власності, то можна зробити висновок, що призначенням конституційної юрисдикції є охорона прав інтелектуальної власності як система заходів, спрямованих на попередження порушення цих прав, в той час, як адміністративна юрисдикція спрямована саме на захист прав інтелектуальної власності у випадку їх порушення. 

Отже, основними видами судових юрисдикцій, в рамках яких вирішуються спори, що виникають у сфері інтелектуальної власності є цивільна, адміністративна та господарська.

Основні питання розмежування зазначених юрисдикцій та проблеми, що виникають при цьому були висвітлені у підрозділі 1.1, тому повертатись до цього ще раз не має сенсу. В аспекті тематики цього підрозділу, з метою показати практичне співвідношення значення вказаних видів судових юрисдикцій доцільно навести деякі дані статистики щодо розгляду спорів у сфері інтелектуальної власності органами наведених судових юрисдикцій. Так, відповідно до даних Управління вивчення та аналізу судової практики Верховного Суду України, за 2011-2012 р.р. найбільша питома вага розглянутих справ у сфері інтелектуальної власності простежується щодо господарських судів – 0,4 % (311 справ) у 2012 р. та 0,3 % - у 2011 р [11]. Аналіз даних Єдиного державного реєстру судових рішень за 2008-2013 р.р. дає підстави для виділення таких найбільш поширених категорій справ, що були розглянуті судами загальної та господарської юрисдикції: спори у сфері авторських та суміжних прав; спори щодо товарних знаків та розпорядження правами на них. Причому можливим є зробити висновок, що за вказаний період судами загальної та господарської юрисдикції було розглянуто всього 3866 справ (судами першої інстанції). Слід зауважити, що до юрисдикції загальних судів належить вирішення таких специфічних справ у сфері інтелектуальної власності, як справи про адміністративні правопорушення (ст.ст. 52-1, 169-4, 221 Кодексу України про адміністративні правопорушення від 07.12.1984 р. № 8073-X (далі - КУпАП) [41]. Окремо слід зауважити, що відповідно до ч. 10 ст. 294 КУпАП, постанова судді загального суду у справах про адміністративне правопорушення набирає законної сили негайно після її винесення, є остаточною й оскарженню не підлягає. Тому справи про оскарження постанов загальних судів про накладення адміністративних стягнень не належать до юрисдикції адміністративних судів. Таким чином, можливим є зробити висновок, що переважна кількість справ інтелектуальної власності розглядаються саме загальними та господарськими судами.

Щодо ж адміністративних судів, то як приклади категорій справ, які вони розглядають у досліджуваній сфері можливим є назвати: справи щодо оскарження рішень (нормативно-правових актів чи правових актів індивідуальної дії), дій чи бездіяльності суб’єктів владних повноважень; спори між суб’єктами владних повноважень у сфері інтелектуальної власності; спори за зверненнями суб’єктів владних повноважень у випадках, встановлених законом.  

Судова адміністративна юрисдикція розуміється в юридичній літературі як компетенція адміністративних судів щодо вирішення адміністративних справ [51, с. 9]. Це розуміння узгоджується із загальним визначенням юрисдикції, що наведено вище. Слід відмітити, що на сьогоднішній день мають місце окремі дослідження, що визначають поняття адміністративної юрисдикції по відношенню до певних сфері суспільних відносин. Так, І.С. Кравченко у своєму дисертаційному дослідженні «Адміністративно-юрисдикційна діяльність органів внутрішніх справ у сфері захисту права інтелектуальної власності» (2010 р.) надає поняття адміністративної юрисдикції у сфері захисту права інтелектуальної власності, під якою вона розуміє сукупність повноважень компетентних органів (посадових осіб) щодо розгляду та вирішення справ про адміністративні правопорушення у сфері інтелектуальної власності, а також щодо застосування санкцій до осіб, винних у вчиненні такого виду правопорушень [49, с. 7]. Слід звернути увагу на суперечність такого визначення адміністративної юрисдикції зазначеним вище, які до поняття адміністративної юрисдикції включають не тільки повноваження щодо розгляду та вирішення справ про адміністративні правопорушення, але й повноваження щодо розгляду будь-якої справи, що може бути розглянута судами, зокрема адміністративними. Формулювання такого дещо «звуженого» визначення є наслідком напрямку дисертаційного дослідження. Хоча, з іншого боку, заслуговує на увагу той факт, що вказана дослідниця визначає адміністративну юрисдикцію у сфері захисту права інтелектуальної власності саме через поняття «сукупність повноважень», що узгоджується із загальними визначеннями адміністративної юрисдикції, що наведені вище. 

Серед галузевих наукових досліджень у сфері судового адміністративного процесу також можна віднайти чимало наукових позицій, з аналізу яких можливим є дійти висновку щодо значення діяльності органів судової адміністративної юрисдикції серед діяльності інших органів у сфері захисту прав інтелектуальної власності. Вказане значення розкривається, зокрема, через такі категорії, як ознаки правосуддя в адміністративних справах, завдання та функції адміністративної юстиції.  

Визначення правосуддя на сьогоднішній день є усталеним як серед науковців, так і серед юристів-практиків. Під правосуддям розуміють правозастосовну діяльність суду з розгляду і вирішення у встановленому законом процесуальному порядку віднесених до його компетенції цивільних, господарських, кримінальних та адміністративних справ з метою охорони прав та свобод людини та громадянина, прав і законних інтересів юридичних осіб, інтересів держави [18, с. 721]. Щодо визначення правосуддя у галузевому вимірі, зокрема правосуддя в адміністративних справах, то щодо цього питання теж наукові позиції відзначаються усталеністю та узгодженістю. Ґрунтовний аналіз наукових позицій щодо визначення ознак правосуддя в адміністративних справах провів П.В. Вовк у своєму дисертаційному дослідженні «Захист прав, свобод та інтересів громадян в адміністративних судах першої інстанції» (2009 р.) в контексті визначення місця адміністративного судочинства серед інших форм захисту прав, свобод та інтересів громадян. За результатами цього аналізу вчений виділяє наступні головні ознаки такого правосуддя: здійснення тільки судом, призначенням є вирішення спору про право, врегулювання процедур відправлення процесуальним законодавством, результатом є судове рішення, що приймається іменем (ім’ям) України і є обов’язковим на всій території України [22, с. 40-41].

Щодо ж визначення завдань та функцій адміністративної юстиції, то цьому питанню також була приділена значна увага науковців. Зокрема, питанням завдань адміністративного судочинства приділяли увагу ще такі вчені, як І.Б. Коліушко та Р.О. Куйбіда. Так, у своїй роботі «Адміністративна юстиція: європейський досвід і пропозиції для України» (2003 р.) вони визначили завдання судового контролю за діяльністю виконавчої влади: захист прав громадян та організацій від зловживань з боку влади. Такий судовий контроль полягає у вирішенні судом спорів, які виникають у сфері реалізації виконавчої влади та місцевого самоврядування [43, с. 9]. Вказане наукове положення набуло значного розвитку у більш пізніх працях науковців, зокрема у працях О.М. Пасенюка. Так, у своєму підручнику «Адміністративне судочинство України» (2009 р.) вчений на основі ґрунтовного аналізу наукових позицій як вітчизняних, так і зарубіжних вчених формулює завдання та функції адміністративної юстиції. Зокрема, він називає наступні завдання 1) за​хист прав, інте​ре​сів осо​би у її відно​си​нах із адмі​ні​стра​ти​вним орга​ном; 2) пе​ре​ві​рка за​конно​сті ак​тів управління; 3) оці​нка яко​сті ви​ко​нання вста​но​влених для по​са​до​вих осіб обо​в’язків, які спрямо​ва​ні на по​си​лення юри​ди​чних га​ра​нтій осо​би; 4) за​безпе​чення пра​во​во​го ста​тусу осо​би шляхом ре​а​лі​за​ції за​хо​дів відпо​ві​да​ль​но​сті до орга​нів публі​ч​ної адмі​ні​стра​ції, їх поса​до​вих та служ​бо​вих осіб за не​ви​ко​нання чи не​які​сне ви​ко​нання сво​їх обо​в’язків  [77, с. 256; 6, с. 30; 192, с. 73]. Щодо ж функцій адміністративної юстиції, то називаються наступні: правозахисна, правоохоронна, контрольна, правопоновлююча, превентивна, виховна [6, с. 30; 82, с. 51-61]. Сутність правозахисної функції вбачається в тому, що адміністративний суд вживає заходів щодо поновлення та захисту публічного права, порушеного суб’єктом владних повноважень. Зазначається про тісний зв’язок у практичній діяльності правозахисної функції із правоохоронною. Адже захист прав конкретної особи означає також охорону законності в цілому. Крім того, вжиття заходів юридичної відповідальності до конкретного суб’єкта владних повноважень зменшує ризик порушення цим суб’єктом прав осіб в майбутньому. Вказані дві функції визначені як основні. Інші функції визначені як допоміжні. Так, основна сутність контрольної функції полягає у перевірці законності рішення (дій, бездіяльності) суб’єкта владних повноважень, але відповідні заходи здійснюються в межах захисту прав особи. Правопоновлююча функція вбачається у здійсненні судом заходів, спрямованих на виконання винесеного рішення. Без вжиття реальних заходів, спрямованих на виконання винесеного судом рішення знецінюється судовий захист у цілому [6, с. 31-32]. Так, наприклад, адміністративний суд може скасувати або визнати нечинним рішення, акт (нормативний чи індивідуальний)  відповідача - суб'єкта владних повноважень повністю чи частково (п. 1 ч. 4 ст. 105 КАС України), що тягне за собою відповідні юридичні наслідки. Превентивна функція пов’язується із вжиттям адміністративним судом заходів, спрямованих на попередження системних порушень у сфері публічних правовідносин. Зокрема, адміністративний суд має повноваження виносити окремі ухвали, в яких: повідомляє про наявність підстав для розгляду питання щодо притягнення до відповідальності, передбаченої законом; зобов’язує відповідних суб’єктів щодо вжиття заходів, спрямованих на усунення причин та умов, що сприяли скоєнню правопорушення. Виховна функція адміністративного судочинства пов’язується із застосуванням адміністративним судом заходів, спрямованих на формування  у осіб, які допустили порушення законодавства, належного ставлення до закону. Такі заходи залежать від, зокрема, наявності умислу щодо порушення законодавства. Так, у разі умисного порушення закону адміністративний суд може вжити заходів, передбачених законом, зокрема заходи юридичної відповідальності, процесуального примусу тощо. У разі відсутності умислу щодо порушення законодавства (порушення внаслідок браку компетентності, нечіткості формулювання вимог закону тощо) адміністративний суд може, наприклад, роз’яснити відповідну норму законодавства [6, с. 31-32]. Слід також звернути увагу на тези окремих зарубіжних науковців щодо значення адміністративної юстиції шляхом порівняння її з конституційною. Зазначається, що для по​всяк​денного функ​ці​о​нування де​мо​к​ра​ти​ч​ної пра​во​вої держа​ви адміністративна юрисдикція є навіть важливішою, оскільки її органи, на відміну від конституційної, нейтралізують найбільшу для демократичної правової держави загрозу – протиправну діяльність виконавчої влади. Органи ж конституційної юрисдикції контролюють, переважно, законодавчу владу, владний потенціал якої є значно слабшим. Крім того, кількість справ, що вирішують органами адміністративної юрисдикції є незрівнянно вищим, аніж кількість, справ, що вирішуються органами конституційної юрисдикції. Саме виходячи з цих міркувань стверджується, що адміністративна юстиція має набагато більший вплив на повсякденні правовідносини, аніж конституційна [6, с. 31-32; 56, с. 1-4]. 

Таким чином, слід погодитись із загальновизнаними перевагами судового захисту прав над захистом у позасудовий спосіб: 1) захист прав здійснюється установою, спеціально створеною для цієї мети; 2) існування детально регламентованої процедури розгляду справ, що підвищує гарантованість прав осіб, чия справа розглядається; 3) наявність внаслідок всього викладеного, підвищеної сили судового рішення порівняно із рішеннями інших суб’єктів права (органів державної влади, місцевого самоврядування тощо), які самі можуть бути оскаржені до суду.
Отже, сутність і зміст судової адміністративної юрисдикції у системі юрисдикційної діяльності суб’єктів захисту прав фізичних та юридичних осіб може бути виражено через завдання адміністративного судочинства, що сформульоване у ч. 1 ст. 2 КАС України, яким визначено захист прав, свобод та інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб у сфері публічно-правових відносин від порушень з боку органів державної влади, органів місцевого самоврядування, їхніх посадових і службових осіб, інших суб'єктів при здійсненні ними владних управлінських функцій на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень, шляхом справедливого, неупередженого та своєчасного розгляду адміністративних справ. 

У зв’язку із зазначеним вище звертає до себе увагу визначення ключового для поняття адміністративної юрисдикції терміну – «справа адміністративної юрисдикції». Відповідно до п. 1 ст. 3 КАС України, справа адміністративної юрисдикції визначається як переданий на вирішення адміністративного суду публічно-правовий спір, у якому хоча б однією зі сторін є орган виконавчої влади, орган місцевого самоврядування, їхня посадова чи службова особа або інший суб'єкт, який здійснює владні управлінські функції на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень. Як було обґрунтовано у підрозділі 1.1, термін «владні управлінські функції», що використовується у цій дефініції, не відображає саме публічний характер вказаних функцій або повноважень. Адже, наприклад, організаційно-господарські відносини (ст.ст. 3, 176 ГК України) можуть передбачати виконання однією з їх сторін владних управлінських функцій, але такі функції не носять державного, публічного характеру, у зв’язку з чим не викликає сумніву доцільність віднесення таких справ до юрисдикції саме господарських судів, а не адміністративних. Отже, компетенція суб’єкта владних повноважень як сторони публічно-правового спору як предмету юрисдикції адміністративних судів у п. 7 ст. 3 КАС України повинна характеризуватись не як «владні управлінські функції», а як «публічно-владні повноваження». Враховуючи наведене, з метою забезпечення взаємоузгодженості норм КАС України доцільне обґрунтування змін до п. 1 ст. 3 КАС України в напрямку закріплення характеру компетенції суб’єкта владних повноважень як сторони вказаного вище спору в КАС України. Зазначене досягається шляхом внесення змін до формулювання п. 1 ст. 3 КАС України, а саме заміни слів «владні управлінські функції» словами «публічно-владні повноваження».

Характеризуючи значення судової адміністративної юрисдикції серед інших видів судових юрисдикцій слід врахувати наступне. Відповідно до п. 3 ч. 2 ст. 17 КАС України, юрисдикція адміністративних судів поширюється на публічно-правові спори між суб'єктами владних повноважень з приводу реалізації їхньої компетенції у сфері управління, у тому числі делегованих повноважень. В юридичній літературі зазначені спори отримали назву компетенційних [25, с. 52-53; 32, с. 89-90; 78, с. 166-167]. А.К. Гасанова, на основі ґрунтовного аналізу існуючих наукових позицій щодо сутності компетенційних спорів формулює власне розуміння компетенційного спору: це спори між суб’єктами владних повноважень з приводу реалізації їхньої компетенції у сфері управління, у тому числі делегованих повноважень, а також спори, які виникають з приводу укладання, виконання, припинення, скасування чи визнання нечинними адміністративних договорів. Зазначається, що такий спір зумовлений вторгненням одного органу виконавчої влади в компетенційну сферу діяльності іншого [25, с. 52-53]. Виходячи з поглядів, що висловлюються в юридичній літературі щодо сутності компетенційного спору можна зробити висновок, що вирішити такий спір – означає встановити компетенцію однієї чи обох сторін такого спору – суб’єктів владних повноважень [68]. Враховуючи положення ч. 5 ст. 124 Конституції України щодо обов’язковості судового рішення до виконання на всій території України, саме в зазначеному полягає істотна особливість адміністративної судової юрисдикції порівняно із іншими: цивільною та господарською. Вказане в повній мірі стосується публічно-правових спорів, що виникають у сфері інтелектуальної власності. Адже, система державних органів у цій сфері характеризується значеною розгалуженістю, що створює підґрунтя для виникнення таких спорів. Аналіз судової практики у цьому напрямку показує наявність таких справ, незважаючи на їх відносну нечисленність.  

При з’ясуванні особливостей адміністративної судової юрисдикції порівняно із загальною та господарською судовими юрисдикціями, увагу привертає до себе також положення ч. 3 ст. 6 КАС України, відповідно до якого суб'єкти владних повноважень мають право звернутися до адміністративного суду у випадках, передбачених Конституцією та законами України. Зазначене актуальне також щодо публічно-правових спорів, що виникають у сфері інтелектуальної власності. Так, згідно з ч. 1 ст. 3 та ч. 3 ст. 18 Закону України «Про друковані засоби масової інформації (пресу) України» від 16.11.1992 р. № 2782-XII (далі – Закон № 2782-XII) [123], відповідне право звернення щодо припинення випуску видання передбачено у випадку, якщо це видання використовується для закликів до захоплення влади, насильницької зміни конституційного ладу або територіальної цілісності України; пропаганди війни, насильства та жорстокості і т. п. за позовами органів виконавчої влади, визначених Кабінетом Міністрів України. Як слушно зазначається в юридичній літературі, в подібних справах основною метою судової діяльності є захист прав осіб шляхом перевірки законності такого заходу, що вживається суб’єктом владних повноважень, що отримав назву «упереджувальний захист», бо здійснюється запобігання порушенням прав особи суб’єктом владних повноважень [44]. В юридичній літературі спори за зверненнями суб’єкта владних повноважень слушно отримали назву «особливих спорів» [25, с. 40]. Слід зауважити, що аналогів закріплення подібного захисту прав на рівні основних положень, не існує ані в ЦПК України, ані в ГПК України. Слід відмітити, що окремі норми Цивільного кодексу України від 16.01.2003 р. № 435-IV (далі – ЦК України) [212] передбачають надання схожого за своїми властивостями захисту. Так, відповідно до ст. 1163 ЦК України, фізична особа, життю, здоров'ю або майну якої загрожує небезпека, а також юридична особа, майну якої загрожує небезпека, мають право вимагати її усунення від того, хто її створює. Разом із тим, по-перше, такий захист, як вже зазначалось, не дістав свого «централізованого» закріплення, а по-друге, подібні норми нечасто зустрічаються як у ЦК України, так і у ГК України, отже, можливим є стверджувати, що подібний «упереджувальний» захист не є характерним ані для цивільного, ані для господарського судочинства. 

Отже, аналіз практики розгляду судових справ цивільними, господарськими адміністративними судами та Конституційним Судом України дозволяє стверджувати, що адміністративна юрисдикція виконує особливе завдання: захист прав, свобод та законних інтересів осіб від порушень з боку суб’єктів владних повноважень. У порівнянні: діяльність Конституційного Суду України хоча і є універсальною за характером прав, свобод та законних інтересів, які є її предметом, але здійснює виключно їх охорону і не має правовідновлюючого характеру. Діяльність же органів загальної та господарської юрисдикцій хоча й спрямована саме на захист прав, свобод та інтересів осіб, але зазначені права мають не публічний, а приватний характер.

Особливість адміністративної юрисдикції вбачається також у наступному: 1) це єдині (окрім Конституційного Суду України) суди, які своїм рішенням можуть впливати на компетенцію субєктів публічно-владних повноважень, причому такий вплив носить нормативний характер; 2) це єдині в судовій системі суди, для яких характерним є надання «упереджувального» захисту прав осіб шляхом перевірки законності рішень суб’єкта публічно-владних повноважень. 

Разом із тим, слід звернути увагу на наступне. На сьогоднішній день судова практика свідчить, що окремі рішення суб’єктів владних повноважень у сфері інтелектуальної власності фактично можуть бути оскаржені до господарських судів. Зазначене стосується позовів про визнання охоронних документів (патентів, свідоцтв) недійсними. Мають місце роз’яснення вищих судових інстанцій, зокрема Вищого господарського суду України, а також Верховного Суду України про те, що такі спори відносяться саме до юрисдикції вказаних судів (п. 1.3 Постанови Пленуму Вищого господарського суду України «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних із захистом прав інтелектуальної власності» від 17.10.2012 р. № 12 (далі – Постанова ПВГСУ «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних із захистом прав інтелектуальної власності»); п. 4 Постанови ПВСУ «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав» [120; 125]. Причому в окремих випадках самим цим судом визнається, що стороною в такій справі є суб’єкт владних повноважень (п. 4 Постанови ПВСУ «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав»). З іншого боку, зустрічаються непоодинокі випадки розгляду таких справ і адміністративними судами. Так, Колективне науково-впроваджувальне мале підприємство "ІСНА" звернулося до Окружного адміністративного суду міста Києва з позовом до Державного департаменту інтелектуальної власності про визнання протиправним та скасування рішення Державного департаменту інтелектуальної власності вих. № 1861/з від 25 січня 2011 року, прийняте за результатами розгляду заявки № m 2010 12450 від 11 серпня 2010 року на реєстрацію знака для товарів і послуг "МІРАМІСТИН"; зобов'язання Державної служби інтелектуальної власності повторно розглянути питання щодо реєстрації знака для товарів і послуг "МІРАМІСТИН" за заявкою № m 2010 12450 від 11 серпня 2010 року відповідно до вимог чинного законодавства України. Постановою Окружного  адміністративного суду м. Києва від 05.04.2011 р. № 2а-2687/11/2670  у задоволенні позову відмовлено [166]. Аналогічними можна вважати справи, викладені у постановах Вищого адміністративного суду України від 18.04.2013 р. № 2а-6153/11/2670, від 04.09.2013 р. № 826/12342/13-а [112; 113]. Отже, можна казати про наявність конкуренції судових юрисдикцій у сфері захисту прав інтелектуальної власності. 

Таким чином, можливим є стверджувати, що в окремих випадках функції щодо захисту прав, свобод та інтересів осіб від неправомірних рішень, дій, бездіяльності суб’єктів владних повноважень перебирають на себе судові органи господарської юрисдикції. З метою забезпечення єдності судової практики така суперечність має бути усунута якнайшвидше. 

Остання гілка влади, яка залишилась недослідженою – це виконавча влада. Як зазначається у юридичній літературі, до системи органів виконавчої влади входять такі складові: Кабінет Міністрів України як вищий орган у системі органів виконавчої влади; центральні органи виконавчої влади; органи виконавчої влади Автономної Республіки Крим; обласні державні адміністрації, управління, відділи міністерств та інших центральних органів виконавчої влади; Київська та Севастопольська міські державні адміністрації, управління, відділи міністерств та інших центральних органів виконавчої влади в містах; районні державні адміністрації, відділи та відділення міністерств та інших центральних органів виконавчої влади [3, с. 84]. Слід звернути увагу, що питанням визначення системи державних органів охорони та захисту науковцями приділялась увага. Зокрема, слід відмітити праці таких вчених, як О.М. Головкова та В.В. Колесніченко. Так, О.М. Головкова у своєму дисертаційному дослідженні «Адміністративна відповідальність за порушення права на об’єкт інтелектуальної власності» (2009 р.) формулює авторську концепцію державної системи органів охорони права інтелектуальної власності в Україні, а В.В. Колесніченко у своїй монографії «Адміністративно-правовий захист прав інтелектуальної власності: теорія і практика» (2013 р.) сформулював поняття, ознаки та класифікацію суб’єктів адміністративно-правового захисту права інтелектуальної власності в Україні [26, с. 10; 42, с. 109-159].   

Не вдаючись до детального дослідження правового статусу розглядуваних суб’єктів захисту права інтелектуальної власності, зазначимо, що на сьогодні вдала класифікація суб’єктів захисту прав інтелектуальної власності розроблено  В.В. Колесніченком у зазначеному вище дослідженні. Він пропонує поділяти таких суб’єктів на види залежно від, зокрема, можливості та спроможності суб’єкта адміністративно-правового захисту права інтелектуальної власності брати участь у правозахисних відносинах. За цим критерієм дослідник поділяє суб’єктів захисту на: 1) основних; 2) додаткових; 3) допоміжних. До групи основних суб’єктів входять ті, які безпосередньо беруть участь у таких відносинах, у зв’язку з наділенням їх правовою нормою повноваженнями щодо здійснення такого захисту у вказаній сфері. Такими суб’єктами названо Державну службу інтелектуальної власності України [42, с. 134], Міждержавну раду з питань правової охорони й захисту інтелектуальної власності [42, с. 140], Державну службу з охорони прав на сорти рослин [42, с. 142]. Додаткові суб’єкти – це ті, які здійснюють такий захист поряд із правозахисної діяльністю у інших сферах суспільних відносин, і тому їх участь може бути охарактеризована як додаткова. До цих суб’єктів віднесено Міністерство внутрішніх справ України, прокуратуру, Міністерство аграрної політики та продовольства України, Службу безпеки України, Антимонопольний комітет України, Державний комітет України з питань технічного регулювання та споживчої політики, Міністерство доходів і зборів України, Міністерство економічного розвитку і торгівлі України [42, с. 147]. Допоміжними названо тих суб’єктів, повноваження яких у правозахисній сфері стосуються діяльності допоміжного характеру щодо визначення наявності чи відсутності підстав прийняття юридично владного рішення іншими суб’єктами правозахисної діяльності. До основних вчений відносить таких суб’єктів, як Державна служба інтелектуальної власності України [42, с. 134], Міждержавна рада з питань правової охорони й захисту інтелектуальної власності [42, с. 140], Державна служба з охорони прав на сорти рослин [42, с. 142]. До додаткових вчений відносить Міністерство внутрішніх справ України, прокуратуру, Міністерство аграрної політики та продовольства України, Службу безпеки України, Антимонопольний комітет України, Державний комітет України з питань технічного регулювання та споживчої політики, Міністерство доходів і зборів України, Міністерство економічного розвитку і торгівлі України [42, с. 147]. 

Дослідження нормативних документів, що визначають правовий статус зазначених органів дає підстави стверджувати, що на сьогоднішній день існує декілька загальних порядків оскарження рішення органу виконавчої влади у сфері інтелектуальної власності в адміністративному порядку: 1) шляхом оскарження до керівника такого органу (п. 19 ч. 4 ст. 19 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади» від 17.03.2011 р. № 3166-VI (далі – Закон «Про центральні органи виконавчої влади»)  [180]; 2) оскарження безпосередньо до Міністра економічного розвитку і торгівлі України (п. 11 ч. 2 ст. 18 Закону «Про центральні органи виконавчої влади»; п. 1 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України); 3) оскарження до спеціально створених адміністративних органів, наприклад до Апеляційної палати Державного департаменту інтелектуальної власності (абз. 2 п.п. 1.2, 2.1 Наказу Міністерства освіти і науки «Про затвердження Регламенту Апеляційної палати Державного департаменту інтелектуальної власності» від 15.09.2003 р. № 622 (далі - Регламент Апеляційної палати Державного департаменту інтелектуальної власності) [133]). У підрозділі 1.1 було визначено поняття публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності. Скарга, що подається в одному з зазначених вище порядків, повністю відповідає ознакам такого спору, за тим винятком, що такий спір спрямовується не до суду, а до адміністративного органу, а отже є все підстави стверджувати, що мова йде про індивідуальну адміністративну справу. 

Як бачимо, значна частина органів у сфері інтелектуальної влади має право здійснювати захист прав шляхом розгляду індивідуальних справ. Зазначене дещо не узгоджується із наведеною на початку цього підрозділу позицією О.М. Пасенюка щодо запровадження майже виключної юрисдикції адміністративних судів щодо розгляду індивідуальних адміністративних справ. Не вдаючись до вирішення питання щодо доцільності зменшення законодавчих можливостей вирішення індивідуальних адміністративних справ у позасудовому порядку, доцільно звернути увагу на певні особливості правового регулювання позасудового вирішення вказаних справ, що значно знецінюють їх значення порівняно із судовими процедурами, оскільки зменшують гарантії особи на справедливий та неупереджений розгляд її справи. Так, по-перше, відповідно до п. 3.1 Регламенту Апеляційної палати Державного департаменту інтелектуальної власності, склад Апеляційної палати формується з найбільш кваліфікованих працівників Державної служби інтелектуальної власності України та Державного підприємства "Український інститут промислової власності". По-друге, відповідно до абз. 2 п. 3.1 цього Регламенту, склад Апеляційної палати затверджується наказом Державної служби на строк три роки. По-третє, положення вказаного Регламенту не передбачають можливості заявлення відводів членам Апеляційної палати. Не вдаючись до дискусії щодо виправданості такого порядку та щодо обґрунтування внесення відповідних змін до законодавства, доцільно лише звернути увагу на те, що відповідно до ч. 2 ст. 55 Конституції України, кожному гарантується право на оскарження в суді рішень, дій чи бездіяльності, зокрема, органів державної влади їх посадових і службових осіб. Тому завжди залишається можливість звернутись до адміністративного суду . 

Перед тим, як робити остаточні висновки, слід звернути увагу на наступне. Як вже було зазначено на початку цього підрозділу, поняттям «захист права» охоплюються заходи, що вчиняються після порушення права з метою його поновлення. Підставою видачі охоронних документів щодо певних об’єктів права інтелектуальної власності є звернення особи, а не порушення її прав. Тому, хоча зазначені справи теж можливим є назвати індивідуальною адміністративною справою, але віднесення їх вирішення до юрисдикції несудових органів є повністю виправданим та не викликає зауважень. 

Отже, значення судової адміністративної юрисдикції у системі юрисдикційної діяльності адміністративних органів захисту права інтелектуальної власності зумовлене сутністю суду як органу правосуддя, а також підвищеними порівняно із позасудовим вирішенням таких спорів гарантіями прав учасників такого процесу, і як наслідок – підвищеною юридичною силою судового рішення порівняно із рішенням адміністративного органу. 

ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 1

1. На основі дослідження існуючого у правовій науці загального розуміння публічно-правового спору визначено поняття публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності. З урахуванням особливостей публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності визначено наступні їх відмітні особливості: 1) особлива сфера: адміністративно-правовий захист права інтелектуальної власності; 2) особливий характер права, що захищається: право на утримання іншого суб’єкта від вчинення певних дій; 3) надання захисту у справах щодо таких спорів має превентивне значення для реалізації особою своїх цивільних прав інтелектуальної власності. Доведено, що органи, які видають охоронні документи на об’єкти права інтелектуальної власності або вчиняють реєстраційні дії у цій сфері слід вважати порушниками права інтелектуальної власності і, як наслідок, залучати у таких справах як відповідачів у випадках, якщо неправомірною видачею охоронних документів або вчиненням реєстраційних дій вони створюють підвищену небезпеку порушення прав інтелектуальної власності

2. Враховуючи існуюче розуміння правовою доктриною терміну «юридичний конфлікт», з метою встановлення значення  його як умови виникнення досліджуваної категорії спорів визначено основні відмінності публічно-правового спору та юридичного конфлікту у сфері інтелектуальної власності, які полягають у тому, що публічно-правовий спір виступає як підстава порушення діяльності компетентних органів щодо його розгляду, а юридичний конфлікт можливим є розглядати як зміст публічно-правового спору.

3. Обґрунтовано, що умови виникнення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності слід розглядати з фактичної та юридичної сторін. Під фактичною умовою виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративних судів слід розуміти дійсний або імовірний юридичний конфлікт, що склався між суб’єктом владних повноважень, з одного боку та особою, яка вважає, що відповідними рішеннями, дією або бездіяльністю порушуються або можуть бути порушеними її права інтелектуальної власності. З юридичної сторони – це суперечності, колізії, двозначності у правовому регулюванні публічно-правових відносин у сфері інтелектуальної власності. Обґрунтовано значення дій сторін публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності у рамках юридичного конфлікту у системі умов виникнення такого спору. Такі дії належать до фактичних умов такого спору. Доведено, що умовами виникнення окремих публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності може бути наявність окремих приватних прав осіб. 

4. На основі порівняння повноважень адміністративних судів щодо розгляду індивідуальних адміністративних справ щодо порушень прав, свобод, законних інтересів осіб у сфері інтелектуальної власності із такими повноваженнями інших судових та несудових органів встановлено, що основними особливостям адміністративної судової юрисдикції можливим є вважати: 1) надання «упереджувального захисту» правам, свободам та інтересам осіб; 2) це єдині (окрім Конституційного Суду України) суди, які своїм рішенням можуть впливати на фактичну компетенцію суб’єктів публічно-владних повноважень, причому такий вплив носить нормативний характер. 

5. Обґрунтовано, що публічно-правові спори у сфері інтелектуальної власності не входять до кримінальної судової юрисдикції.

6. У результаті дослідження юрисдикції Конституційного Суду України щодо розгляду публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності виділено категорії таких спорів, що належать до юрисдикції названого органу, а саме спори щодо: 1) конституційності законів та інших правових актів Верховної Ради України, актів Президента України, актів Кабінету Міністрів України, правових актів Верховної Ради Автономної Республіки Крим у сфері інтелектуальної власності; 2) відповідності Конституції України чинних міжнародних договорів України або тих міжнародних договорів, що вносяться до Верховної Ради України для надання згоди на їх обов'язковість у сфері інтелектуальної власності; 3) офіційного тлумачення Конституції та законів України

7. Значення судової адміністративної юрисдикції у системі юрисдикційної діяльності адміністративних органів захисту права інтелектуальної власності зумовлене сутністю суду як органу правосуддя, а також підвищеними порівняно із позасудовим вирішенням таких спорів гарантіями прав учасників такого процесу, і як наслідок – підвищеною юридичною силою судового рішення порівняно із рішенням адміністративного органу.

Розділ 2

Види та структура публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності
2.1. Види публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності
Проголошення України демократичною, соціальною, правовою державою (ст. 1 Конституції України) вимагає забезпечення належного рівня судового захисту прав фізичних та юридичних осіб. На жаль, на сьогоднішній день у сфері судового захисту прав інтелектуальної власності мають місце істотні проблеми, в тому числі на рівні таких питань як визначення юрисдикції окремих спорів, що виникають у сфері інтелектуальної власності, правильного визначення сторін у таких спорах тощо. 

Так, наприклад, відповідно до існуючих роз’яснень вищих судових органів  спори, що виникають з приводу визнання недійсними виданих охоронних документів (патентів, свідоцтв), реєстрації прав на об’єкти інтелектуальної власності відносяться до юрисдикції не адміністративних а господарських судів (п. 4 Постанови ПВСУкраїни «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав», п. 1.3 Постанови Пленуму Вищого господарського суду України «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних із захистом прав інтелектуальної власності» від 17.10.2012 р. № 12  [125; 120]). Така позиція ґрунтується на твердженні, що в таких випадках захищається приватне право інтелектуальної власності, а отже публічно-правовий спір тут відсутній (п. 4 Постанови ПВСУ «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав» [125; 64]. Однак, зазначена позиція є достатньо спірною враховуючи той факт, що здійснення уповноваженими державними органами зазначених дій без належних на те правових підстав є порушенням норм, передусім, публічного права, а отже,  слід казати про публічно-правовий спір. Не можна оспорювати той факт, що в результаті вирішення такого спору отримує захист також цивільне право інтелектуальної власності, але в першу чергу предметом спору є суб’єктивне публічне право особи на утримання державного органу від видачі конкретних охоронних документів чи вчинення реєстраційних дій. Наведений висновок підтверджується також наступним: по-перше, розглядаючи такий позов, господарський суд повинен з’ясовувати компетенцію суб’єкта владних повноважень, що не відповідає його спеціалізації. Адже, як зазначається в юридичній літературі, господарський спір підвідомчий господарському суду, зокрема, за таких умов: а) участь у спорі суб'єкта господарювання; б) наявність між сторонами, по-перше, господарських відносин, врегульованих Цивільним кодексом України, Господарським кодексом України, іншими актами господарського і цивільного законодавства, і, по-друге, спору про право, що виникає з відповідних відносин; в) відсутність у законі норми, що прямо передбачала б вирішення такого спору судом іншої юрисдикції [67]. По-друге, як зазначено в роз’ясненні Вищого господарського суду України від 24.10.2011 р № 10, господарські суди розглядають справи в порядку позовного провадження, коли склад учасників спору відповідає приписам статті 1 ГПК України, а правовідносини, з яких виник спір, мають господарський характер, що визначається відповідно до ст. 3 ГК України. 
На сьогоднішній день усталеним у юридичній літературі є поняття адміністративно-правових відносин. Під ними розуміються суспільні відносини у сфері державного управління, учасники яких виступають носіями прав і обовязків, урегульованих нормами адміністративного права [3, с. 57]. Виходячи з визначених особливостей цих відносин [3, с. 58-60], можливим є стверджувати, що вказані права та обовязки реалізуються в напрямку виконання задач державного управління як виду державної діяльності, що має організуючий, виконавчо-розпорядчий, підзаконнийй характер, щодо практичної реалзіації функцій та завдань держави [3, с. 8]. 

Видача охоронних документів, реєстрація прав щодо об’єктів інтелектуальної власності здійснюється Державною службою інтелектуальної власності України, відповідно до Положення про неї, в рамках виконання завдань цієї служби. Тому відносини щодо видачі охоронних документів, реєстрації прав щодо об’єктів інтелектуальної власності є скоріше адміністративними відносинами по своїй природі, аніж відносинами господарськими. Щодо ж визначення сторін у таких справах, то, зокрема, відповідачем у таких справах визначають особу, яка, на думку позивача, незаконно отримала охоронний документ [19], хоча як було обґрунтовано у підрозділі 1.1, дійсним порушником прав інтелектуальної власності є саме суб’єкт владних повноважень. 

Наведені та інші концептуальні проблеми розгляду зазначеної категорії спорів існують, що в юридичній науці недостатньо опрацьованими є загальнотеоретичні питання публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності: поняття такого спору, його елементи тощо. Водночас, для розробки таких питань ключове значення має визначення кола та категорій таких спорів, тому що від цього напряму залежить визначення елементів публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності: сторони, предмет, підстава виникнення, а отже й загальне уявлення щодо таких спорів.

Для вирішення цього завдання доцільно використати метод класифікації та групування. Під класифікацією у філософії розуміється загальнонаукове та загальнометодологічне поняття, що позначає таку форму систематизації знання, коли вся сфера об’єктів, що вивчаються, надана у вигляді класів чи груп, за якими ці об’єкти розподілені на підставі подібності своїх властивостей. Щодо класифікації ставляться дві основні задачі: надавати сферу, що є об’єктом пізнання у максимально зручному для пізнання вигляді; заключати в собі максимально повну інформацію про об’єкти, що знаходяться у сфері пізнання. Розрізняють штучну та природну класифікацію [196]. Основною розмежувальною ознакою між ними виступає характер їх критеріїв. Так у природній класифікації критеріями виступають сутнісні ознаки тих явищ, що є об’єктом класифікації. Ознака визнається сутнісною, якщо з неї випливають інші, похідні властивості конкретного об’єкта. У штучній класифікації критеріями виступають неістотні з точки зору сутності об’єкта його ознаки. Як приклад, наводиться класифікація літературних джерел за першими літерами їх назв [36].

При подальшому визначенні видів публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності доцільно виходити, перш за все, з обсягу юрисдикції адміністративних судів щодо вирішення публічно-правових спорів в цілому. В літературі слушно зазначається про три рівні визначення юрисдикції адміністративних судів: 1) загальне визначення — через поняття адміністративної справи (п. 1 ст. 3 КАС України); 2) визначення через перелік категорій справ, що належать до предмету адміністративної юрисдикції (ч. 1 ст. 17 КАС України); 3) визначення через перелік категорій справ публічно-правового характеру, що не належать до предмету адміністративної юрисдикції (ч. 2 ст. 17 КАС України) [87]. Враховуючи напрям дослідження, що виконується в межах цього підрозділу, доцільно основну увагу зосередити на другому рівні: визначення через перелік категорій справ, що належать до предмету адміністративної юрисдикції (ч. 1 ст. 17 КАС України). Відповідно до зазначеної статті, юрисдикція адміністративних судів поширюється на публічно-правові спори, зокрема: спори фізичних чи юридичних осіб із суб'єктом владних повноважень щодо оскарження його рішень (нормативно-правових актів чи правових актів індивідуальної дії), дій чи бездіяльності; спори з приводу прийняття громадян на публічну службу, її проходження, звільнення з публічної служби; спори між суб'єктами владних повноважень з приводу реалізації їхньої компетенції у сфері управління, у тому числі делегованих повноважень; спори, що виникають з приводу укладання, виконання, припинення, скасування чи визнання нечинними адміністративних договорів; спори за зверненням суб'єкта владних повноважень у випадках, встановлених Конституцією та законами України;  спори щодо правовідносин, пов'язаних з виборчим процесом чи процесом референдуму; спори фізичних чи юридичних осіб із розпорядником публічної інформації щодо оскарження його рішень, дій чи бездіяльності у частині доступу до публічної інформації.  

Аналізуючи наукові джерела щодо визначення видів досліджуваної категорії спорів, слід констатувати відсутність такої ж чіткої їх класифікації, як загальна класифікація публічно-правових спорів, наведена у ч. 2 ст. 17 КАС України. На жаль, слід зробити висновок, що на сьогоднішній день питанням визначення видів публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності науковцями не приділялось достатньої уваги. Вченими розглядались, в основному, питання загальної класифікації публічно-правових спорів (Ю.С. Педько, К.О. Тимошенко, Н.Є. Хлібороб) [18, с. 771; 199, с. 14; 209, с. 16], а також класифікації окремих категорій публічно-правових спорів, зокрема компетенційних [38]. Слід окремо відмітити дисертаційне дослідження А.К. Гасанової, присвячене питанням правових конфліктів у діяльності органів виконавчої влади і, зокрема, визначенню видів таких конфліктів [25]. І хоча предметом цього дослідження є саме публічно-правові конфлікти, а не спори, але відносна близькість цих категорій дає підстави для врахування підходів А.К. Гасанової при визначенні видів публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності [25, с. 42]. 

Визначаючи критерії поділу публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності на види, слід, враховувати з одного боку ті критерії систематизації публічно-правових спорів, які напрацьовані дослідниками (як щодо публічно-правових спорів взагалі, так і щодо їх окремих категорій), а з іншого – окремі особливості публічно-правових спорів у зазначеній сфері. 

На сьогоднішній день розроблено достатньо значна кількість критеріїв класифікації як публічно-правових спорів в цілому, так і в рамках окремих категорій публічно-правових спорів. Так, Ю.С. Педько наводить такі критерії їх розмежування, як: 1) галузеве правове регулювання суспільних відносин, у яких вони виникають (конституційно-правові, адміністративно-правові, фінансово-правові тощо); 2) особливості предмета (спори про права та спори про норму) [18, с. 771]. К.О. Тимошенко доповнює наведені критерії таким, як суб’єкт звернення (ініціатор спору) [199, с. 15]. Н.Є. Хлібороб виділяє такі критерії класифікації публічно-правових спорів, як 1) суб’єкти правового спору; 2) зміст правовідносин, з яких виник спір; 3) предмет та підстави правового спору [209, с. 7], серед яких принципово новим по відношенню до наукових здобутків К.О. Тимошенко та Ю.С. Педька є критерій суб’єктів правового спору. 

А.К. Гасанова, досліджуючи конфлікти в діяльності органів виконавчої влади, систематизує публічно-правові спори за ознакою їх предмету та правосуб’єктності учасників публічно-правових відносин, які мають право звернутись до адміністративного суду. За такою ознакою дослідниця виділяє наступні категорії спорів: а) спори про право; б) компетенційні спори; в) особливі спори [25, с. 42].

Враховуючи специфіку публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, доцільно при їх систематизації будувати структуру дослідження на класифікації, запропонованою А.К. Гасановою.

До спорів про право А.К. Гасанова відносить: 1) спори фізичних чи юридичних осіб із суб’єктом владних повноважень щодо оскарження його рішень (нормативно-правових актів чи правових актів індивідуальної дії), дій чи бездіяльності (п.1 ч.1 ст.17 КАС України); а також: 2) спори з приводу прийняття громадян на публічну службу, її проходження, звільнення з публічної служби (п.2 ч.1 ст.17 КАС України); 3) спори щодо правовідносин, пов’язаних з виборчим процесом чи процесом референдуму (п.5 ч.1 ст.17 КАС України) [25, с. 42]. 

Виходячи з напрямку цього дослідження, слід приділити увагу спорам, передбаченим у п. 1 ч. 1 ст. 17 КАС України. Разом із тим, перед подальшим їх дослідження необхідним є з’ясування основних відмінностей між нормативно-правовим актом чи правовим актом індивідуальної дії, оскільки це безпосереднім чином впливає на характер публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. На сьогоднішній день зазначені поняття є в цілому усталеними у юридичній науці. Так, під нормативно-правовим актом розуміється письмовий документ, прийнятий або санкціонований народом, органом державної влади або місцевого самоврядування, який встановлює, змінює, припиняє чи конкретизує норми права, містить розпорядження загального характеру і постійної дії, розраховані на багаторазове застосування [18, с. 553]. Як зазначено у рішенні Конституційного Суду України від 27.12.2001 р. № 20-рп/2001,  ознаками нормативності правових актів є невизначеність дії у часі та неодноразовість їх застосування. Вони стосуються не індивідуально визначених суб'єктів, а охоплюють їх широке коло і розраховані на неодноразовість застосування [205]. Під індивідуальним актом розуміється юридичний документ, розрахований на чітко визначений індивідуальний випадок та адресований конкретно визначеним суб’єктам [18, с. 553]. Як зазначається у юридичній літературі, нормативні та індивідуальні акти мають багато спільних ознак, але водночас значним чином відрізняються один від одного: якщо нормативно-правові акти містять державно-владні приписи загального характеру, то змістом актів застосування норма права є індивідуалізовані (конкретизовані як за суб'єктами, так і за їх правами та обов'язками) владні приписи. Індивідуальний акт не створює нового права, а лише прикладає існуюче право до конкретних суспільних відносин [7].

Слід зауважити, що класифікація А.К. Гасанової узгоджується із загальною класифікацією публічно-правових спорів за ознакою предмету, розробленою, зокрема, Ю.С. Педьком, який поділяє публічно-правові спори на спори про права (предметом є порушені індивідуальними актами управління суб’єктивні права громадян і організацій) та спори про право (предметом є нормативно-правові акти органів публічної влади) («спори про норму») [18, с. 771]. 

Якщо виходити з практики розгляду судами публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, то переважна їх частина – це саме спори право, зокрема спори щодо визнання недійсними охоронних документів (патентів, свідоцтв). Так, товариство з обмеженою відповідальністю "Фрут Майстер Фудс", м. Берегово Закарпатської області звернулось із позовом до відповідача-1: товариства з обмеженою відповідальністю "Нидан+", м. Берегово Закарпатської області, до відповідача-2: товариства з обмеженою відповідальністю "Совместное предприятие "НИДАН-ЭКОФРУКТ", м. Новосибірськ Російської Федерації, до відповідача-3: Державної служби інтелектуальної власності України, м. Київ, про визнання недійсним свідоцтва на знак для товарів і послуг. Рішенням господарського суду Закарпатської області від 02.03.2011 р. позов задоволено [99]. Схожою є також наступна справа: товариство з обмеженою відповідальністю "Крок Г. Т." (далі - ТОВ "Крок Г. Т."), м. Запоріжжя, звернулося з позовом до Державного департаменту інтелектуальної власності Міністерства освіти і науки України (далі - Департамент), м. Київ, товариства з обмеженою відповідальністю "ТФ-К" (далі - ТОВ "ТФ-К") про визнання недійсним свідоцтва України на знак для товарів і послуг  № 53149 "AsXS", зареєстрованого для товарів 9 класу Міжнародної класифікації товарів і послуг (далі - МКТП): кабелепроводи електричні, кабелі волоконні оптичні, кабелі електричні, самонесучі ізольовані проводи, власником якого є ТОВ "ТФ-К", а також просило зобов'язати Департамент внести відповідні зміни до Державного реєстру свідоцтв на знаки для товарів і послуг та здійснити необхідну офіційну публікацію. Рішенням господарського суду міста Києва від 06.08.2010 р. позов задоволено [103]. Аналогічними можна назвати справи, викладені у постанові Вищого господарського суду України від 15.11.2011 р. № 39/341, ухвалі господарського суду м. Києва від 13.06.2012 р. № 5011-64/6413-2012 [161; 162]. І хоча за чинною судовою практикою такі спори відносяться до юрисдикції господарських судів, але, як було обґрунтовано вище, вони по своїй суті є публічно-правовими спорами. 

Зустрічаються також спори щодо оскарження нормативних актів. Так, Громадська організація "Спілка авторів України" звернулася до Окружного адміністративного суду міста Києва з позовом до Міністерства освіти і науки України, Міністерства юстиції України та, з урахуванням позовних вимог, просила про визнання протиправним та скасування наказу № 311 від 21 травня 2003 року "Про затвердження Порядку обліку організацій колективного управління та здійснення нагляду за їх діяльністю" (в редакції наказу № 1178 від 22 грудня 2008 року). Постановою Окружного адміністративного суду м. Києва від 24.11.2011 р. № 2а-10014/09/2670 у задоволенні позову відмовлено [106].

Наступною категорією А.К. Гасанова виділяє компетенційні спори [25, с. 42]. При визначенні сутності таких спорів дослідниця виходить з законодавчого формулювання категорій спорів, передбачених п.п. 3, 4 ч. 2 ст. 17 КАС України: спори між суб’єктами владних повноважень з приводу реалізації їхньої компетенції у сфері управління, у тому числі делегованих повноважень, а також спори, які виникають з приводу укладання, виконання, припинення, скасування чи визнання нечинними адміністративних договорів [25, с. 51]. Таку характеристику компетенційних спорів суттєво доповнює М.Г. Кобилянський, який на основі ґрунтовного аналізу законодавчих та доктринальних положень щодо цієї категорії та інших суміжних із нею, зокрема таких як «юрисдикція», «компетенція» тощо формулює власне поняття компетенційного спору. Він формулює, по-перше, розширену назву цієї категорії, а по-друге - власне визначення компетенційного спору. Так, саме розширену назву він формулює як «спір про право з приводу реалізації публічного інтересу, який стосується сфери реалізації державним органом, органом місцевого самоврядування компетенції щодо реалізації адміністративних функцій». Надаючи визначення компетенційного спору, він розуміє його як стан регулятивного публічного правовідношення, пов'язаного із наявністю взаємних рівнозначних є юридичної точки зору претензій, які виникли внаслідок порушення чи оспорювання права, наданого з метою виконання зазначених функцій державними органами, органами місцевого самоврядування [38, с. 39]. 

Визначаючи особливості компетенційних спорів, М.Г. Кобилянський як одну з визначальних особливостей наводить те, що сторонами спору є тільки суб’єкти владних повноважень [38, с. 105]. Характеризуючи види компетенційних спорів, М.Г. Кобилянський аналізує з цього питання позиції інших науковців, таких як І.Б. Коліушко, В.І. Шишкін [40, с. 136-137; 38, с. 109], О.Є. Міщенко [63; 38, с. 109], Є.В. Лазнюк [53, с. 91; 38, с. 109]. На підставі наукового аналізу зазначених позицій вчений пропонує власну систематизацію компетенційних спорів за такими критеріями, як суб’єкти та підстави виникнення. Зокрема, за підставами виникнення виділяються спори про: 1) розмежування (ті, що стосуються розмежування компетенції); 2) відновлення (стосуються оскарження одним суб’єктом владних повноважень  незаконних рішень, дій або бездіяльності іншого суб’єкта); 3) припинення (щодо припинення повноважень) [38, с. 110]. 

Стосовно публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності слід відмітити, що у цій сфері компетенційні спори мають місце, хоча зустрічаються відносно нечасто. Як приклад такого спору можна навести наступний. Державне підприємство "Український інститут промислової власності" звернулося в суд з позовом до Рахункової палати України, в якому просило визнати протиправними та скасувати постанову Колегії Рахункової палати України від 11.12.2007 р. № 30 в частині затвердження висновку Колегії до звіту про результати аудиту ефективності діяльності Міністерства освіти і науки України з охорони інтелектуальної власності від 11.12.2007 р. № 76/30-2, а також положення висновку Колегії Рахункової палати України до Звіту про результати аудиту ефективності діяльності Міністерства освіти і науки України з охорони інтелектуальної власності від 11.12.2007 р. № 76/30-2, а саме: абзаци 3 та 4 пункту 1; пункти 2, 3, 4 та 10 в цілому; Абзац 2 резолютивної частини наступного змісту: "вжити заходів для усунення виявлених порушень і недоліків та притягнення до відповідальності посадових осіб, винних у порушеннях при плануванні та використанні бюджетних коштів і коштів, що акумулюються на рахунках ДП "Українській інститут промислової власності". Позовні вимоги мотивовані тим, що Рахункова палата мала діяти у даному випадку на підставі Закону України "Про Рахункову палату", яким визначений її статус, функції, повноваження та порядок їх здійснення, відповідно до яких рахункова палата не має повноважень на здійснення аудиту ефективності діяльності, оскільки до функцій та повноважень Рахункової палати віднесене здійснення перевірок та ревізій. Ухвалою Вищого адміністративного суду України від 26.04.2011 р. № К-59504/09 рішення суду першої інстанції залишено у силі [168]. 

Останньою категорією публічно-правових спорів А.К. Гасанова визначає особливі спори. Цією категорією вона об’єднує спори за позовами суб’єкта владних повноважень [25, с. 53]. Відповідно до п. 7 ст. 3 КАС України, під суб’єктом владних повноважень розуміється орган державної влади, орган місцевого самоврядування, їхня посадова чи службова особа, інший суб'єкт при здійсненні ними владних управлінських функцій на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень.

Відповідно до ч. 3 ст. 6 КАС України, суб'єкти владних повноважень мають право звернутися до адміністративного суду у випадках, передбачених Конституцією України та законами України. Законодавством передбачено чимало випадків, коли суб’єкти владних повноважень мають зазначене право. Щодо розглядуваної сфери, то як приклади можливим є навести наступні випадки звернень суб’єкта владних повноважень до суду: звернення щодо припинення випуску видання, яке використовується для закликів до захоплення влади, насильницької зміни конституційного ладу або територіальної цілісності України; пропаганди війни, насильства та жорстокості і т. п. за позовами органів виконавчої влади, визначених Кабінетом Міністрів України (ч. 1 ст. 3 та ч. 3 ст. 18 Закону № 2782-XII); звернення щодо обмеження або заборони публічного виконання чи публічного показу театральної постановки, а також інших видів її використання, публікації інформаційних та рекламних матеріалів про театральну постановку, якщо ці дії використовуються для закликів до ліквідації незалежності України, зміни конституційного ладу насильницьким шляхом, порушення суверенітету і територіальної цілісності держави, підриву її безпеки, незаконного захоплення державної влади, пропаганди війни, насильства, розпалювання міжетнічної, расової, релігійної ворожнечі, посягання на права і свободи людини, здоров’я населення, за позовом центрального органу виконавчої влади в галузі культури (ч. 5 ст. 5 Закону України «Про театри і театральну справу» від 31.05.2005 р. № 2605-IV (далі - Закон «Про театри і театральну справу») [175]) тощо. Крім того, можливим є навести як приклад повноваження зазначених суб’єктів у сфері господарських правовідносин. Відповідно до ст. 37 Закону УРСР «Про зовнішньоекономічну діяльність» від 16.04.1991 р. № 959-XII (далі - Закон «Про зовнішньоекономічну діяльність») [133], за його порушення або порушення пов'язаних з ним законів України до суб'єктів зовнішньоекономічної діяльності або іноземних суб'єктів господарської діяльності можуть бути застосовані такі спеціальні санкції, як накладення штрафів, застосування індивідуального режиму ліцензування, тимчасове зупинення зовнішньоекономічної діяльності. Зазначені санкції можуть застосовуватись за рішенням суду [134]. Так, Міністерство економічного розвитку і торгівлі України звернулось з позовом до Northmed Holding limited про подовження дії спеціальної санкції - тимчасового зупинення зовнішньоекономічної діяльності на термін до усунення порушення ст. 1, 2 Закону України "Про порядок здійснення розрахунків в іноземній валюті" (у редакції, що діяла з 11.02.2010 р.), а саме до погашення заборгованості за договором від 01.12.2007 р. № 139, укладеним між ТОВ "Цюрупинський паперовий комбінат" та Компанією - нерезидентом Northmed Holding limited (Кіпр) у сумі 241090,66 дол. США [164].

Аналіз судової практики щодо особливих публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності свідчить, що розглянута категорія звернень до адміністративного суду є відносно нечисленною. Привертає до себе увагу правова підстава таких звернень – це зобов’язуюча норма законодавства, що зобов’язує суб’єкта владних повноважень до вчинення певних дій у випадках виявлення передбачених законом обставин. Така ситуація істотним чином відрізняється від тієї, що зумовлює виникнення публічно-правового спору: відмінність правових позицій учасників публічних відносин з приводу їх прав, обов’язків, законності правового акта [18, с. 771]. Щодо характеристики призначення провадження у таких справах, то існують різні наукові позиції. Так, зазначається, що звертаючись до суду, позивач захищає публічні інтереси, які полягають в отриманні відповідних платежів, а не права та інтереси особи, яка є відповідачем ак, органи Пенсійного фонду України звертаються до суду з позовами про стягнення недоїмки, задекларованої і не сплаченої платником. У таких справах порушником є не суб'єкт владних повноважень, а особа, яка прострочила сплату внесків [65]. Разом із тим, більш переконливою є позиція І. Коліушка та Р. Куйбіди, що певні справи віднесено до юрисдикції адміністративних судів щоб запобігти порушенням прав особи через здійснення судового контролю за реалізацією «втручальних» повноважень органів влади [44, с. 3-8]. Виходячи з наведеного, в таких випадках суд розглядає не публічно-правовий спір (позов), а звернення суб’єкта владних повноважень, подане на виконання вимог закону, а самий розгляд є лише завершальною стадією процедури накладення стягнення.  

Цілком погоджуючись із позицією І. Коліушка та Р. Куйбіди про те, що вирішення таких справ цілком відповідає завданням адміністративного судочинства, доцільно, тим не менш, звернути увагу на певні термінологічні неточності, що мають місце у КАС України щодо визначення завдання адміністративного судочинства. Так, відповідно до ч. 1 ст. 2 КАС України таке завдання характеризується через термін «захист» прав, свобод та інтересів. Водночас, на сьогоднішній день переважною більшістю вчених сприйнято той підхід до визначення правового захисту, відповідно до якого ним охоплюються заходи, що вживаються після порушення суб’єктивного права. Враховуючи зазначене, необхідним є внесення змін до ч. 1 ст. 2 КАС України в напрямку визначення завдання адміністративного судочинства саме через термін «охорона». Слід зауважити, що у нормативних актах, що становлять основу правового регулювання судової системи прямо не зазначається, що завданням судової влади є виключно «захист» прав, свобод та інтересів особи. Так, зокрема, у ч. 1 ст. 55 Конституції України зазначається, що права і свободи людини і громадянина захищаються судом. Разом із тим, у п. 1 резолютивної частини рішення Конституційного Суду України від 25.12.1997 р. № 9-зп вказується, що ч. 1 ст. 55 Конституції України треба розуміти так, що кожному гарантується захист прав і свобод у судовому порядку [190]. Тобто, не йдеться про те, що суду забороняється здійснювати охорону прав саме у розумінні здійснення заходів, що спрямовані на запобігання порушенню прав. На спростування такого твердження можна було б вказати на ч. 2 ст. 19 Конституції України, в тому сенсі, що те, що прямо не дозволено законом, те є забороненим. Разом із тим, слід звернути увагу на ч. 1 ст. 124 Конституції України, де результат діяльності органів судової влади характеризується як правосуддя. У ст. 2 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» від 07.07.2010 р. № 2453-VI (далі – Закон «Про судоустрій і статус суддів») завдання суду також визначається через термін «правосуддя» [175]. Законодавство не надає розкриття цьому терміну. Разом із тим, він є достатньою мірою сформульованим та усталеним у юридичній літературі. Слід відмітити, що різні автори дають дещо різні визначення правосуддя. Так, у Сучасній правовій енциклопедії (2010 р.) правосуддя розуміється як самостійний вид державної діяльності, яку здійснюють органи судової влади – суди – шляхом розгляду і вирішення в судових засіданнях в особливій, встановленій законом процесуальній формі цивільних, кримінальних та інших справ [198, с. 269]. Ця позиція дістала широкої підтримки у практичних працівників [90]. У науково-практичному коментарі Конституції України (2011 р.) надається більш широке визначення правосуддя: діяльність органів судової влади в розв’язанні конфліктів у суспільстві, що мають правовий зміст [46, с. 860]. Як бачимо, з жодного з цих визначень не можна зробити висновок, що здійснення охорони прав, свобод, законних інтересів суперечить завданню суду і призначенню судової влади. Навпаки, у визначенні правосуддя, сформульованому Ю.С. Педьком метою правосуддя визнається саме правова охорона. Так, Ю.С. Педько визначає правосуддя як правозастосовну діяльність суду з розгляду і вирішення у встановленому законом процесуальному порядку віднесених до його компетенції цивільних, господарських, кримінальних і адміністративних справ з метою охорони прав і свобод людини і громадянина, прав і законних інтересів юридичних осіб та інтересів держави [18, с. 721]. Більше того, саме законодавство в окремих випадках наділяє суд повноваженнями щодо вирішення достатньо важливих питань в напрямку недопущення порушення основних прав особи. Так, відповідно до ч. 1 ст. 30 Конституції України, не допускається проникнення до житла чи до іншого володіння особи, проведення в них огляду чи обшуку інакше як за вмотивованим рішенням суду. Вирішення окремих питань у виконавчому провадженні за результатами винесеного судового рішення здійснюється виключно через суд. Так, відповідно до ч. 1 ст. 377 ЦПК України, питання про звернення стягнення на належні боржнику від інших осіб грошові кошти, що знаходяться на рахунках цих осіб в установах банків та інших фінансових установах, при виконанні судових рішень та рішень інших органів (посадових осіб), вирішуються судом за поданням державного виконавця, погодженим з начальником відділу державної виконавчої служби. Відсутність судового контролю за вирішенням таких питань могла б зумовити порушення такого конституційного права особи, як право власності. До аналогічних питань можна віднести також питання, передбачені ст.ст. 377-1, 379 ЦПК України. Отже, можливим є зробити висновок, що фактично виконувані судом функції виходять за межі суто «захисту» прав, свобод та законних інтересів осіб. 

Виходячи з наведеного, можливим та доцільно внесення змін до КАС України в напрямку врахування фактичного виконання подібних функцій адміністративним судом. З цією метою  ч. 1 ст. 2 КАС України після слів «Завданням адміністративного судочинства є» доповнити словами «охорона та».

Розглядаючи особливі спори у сфері інтелектуальної власності, слід звернути увагу також на наступне. Відповідно до ч. 3 ст. 6 КАС України, суб'єкти владних повноважень мають право звернутися до адміністративного суду у випадках, передбачених Конституцією та законами України. Вказана норма на сьогоднішній день неоднаково розуміється у юридичній практиці, причому не тільки щодо публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. Зокрема у юридичній літературі звернення до суду суб’єкта владних повноважень розглядається як спосіб реалізації їх компетенції, а тому зазначається, що таке звернення відбувається з урахуванням ч. 2 ст. 19 Конституції України, тобто лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. З наведеного робиться висновок, що право на звернення до суду суб'єкта владних повноважень не може встановлюватися підзаконними нормативними актами [66]. Разом із тим, подекуди зустрічаються випадки звернення суб’єкта владних повноважень на підставі підзаконних нормативних актів. Хоча наступний приклад не стосується безпосередньо порушень прав у сфері інтелектуальної власності, все ж доцільно навести його на підтвердження викладеної тези. Так, відповідно до ч. 1 ст. 2, ч. 1 ст. 6 Закон України «Про Національний банк України» від 20.05.1999 р. № 679-XIV (далі – Закон «Про Національний банк України»), Національний банк України (далі - Національний банк) [150] є центральним банком України, особливим центральним органом державного управління. Основною функцією Національного банку визначено забезпечення стабільності грошової одиниці України. З метою правового забезпечення виконання цього та інших завдань Національний банк має відповідні повноваження, що визначені у вказаному Законі. В аспекті цього дослідження особливу увагу привертає повноваження, визначене у п. 15 ч. 1 ст. 42 Закону «Про Національний банк України», а саме щодо безспірного стягнення коштів з рахунків своїх клієнтів відповідно до законодавства України, в тому числі за рішенням суду. Воно становить особливий інтерес оскільки ним закріплюється право на звернення до суду у вказаному випадку. Разом із тим, виконання певних завдань Національного банку вимагає звернення до суду із грошовими вимогами щодо осіб, які можуть і не бути клієнтами Національного банку. Так, відповідно до п. 3.4 Положення про валютний контроль, затвердженого постановою Національного банку України від 08.02.2000 р. № 49 (далі – Положення про валютний контроль) [127], за порушення вимог валютного законодавства посадовими особами Національного банку приймається рішення про накладення санкцій у вигляді штрафу. Відповідно до абз. 4 п. 3.5 Положення про валютний контроль, у разі несплати порушником штрафу в зазначений строк він підлягає стягненню в судовому порядку. Разом із тим, норми, яка б давала Національному банку право на звернення до суду у відповідних випадках Закон «Про Національний банк України» не містить. Разом із тим, суди приймають відповідні позови Національного банку, причому як підставу прийняття позову до розгляду зазначають саме п. 3.5 Положення про валютний контроль. Як приклад можна навести справу за адміністративним позовом Національного банку України в особі управління НБУ в Дніпропетровській області до ВАТ КБ "Надра" про стягнення штрафу [174]. 

Не додає ясності до розглядуваного питання і рішення Конституційного Суду України від 09.07.1998 р. № 12-рп/98 [190], що присвячено роз’ясненню терміну «законодавство» в аспекті визначення сфери застосування контракту як особливої форми трудового договору. Так, зазначений термін пропонується розуміти так, що ним охоплюються закони України, чинні міжнародні договори України, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України, а також постанови Верховної Ради України, укази Президента України, декрети і постанови Кабінету Міністрів України, прийняті в межах їх повноважень та відповідно до Конституції України і законів України. Таким чином, під вказаним терміном розуміються як закони України, так і підзаконні акти вищих органів державної влади. Крім того, зазначене тлумачення має вузький характер.

Отже, питання рівня нормативного акту, який може бути правовою підставою звернення до адміністративного суду суб’єкта владних повноважень фактично залишається відкритим.

Втім, навіть поверхове дослідження практики застосування ч. 3 ст. 6 КАС України свідчить, що в подавляючій більшості випадків суб’єкти владних повноважень звертаються до суду саме на основі норм відповідного Закону України. Крім того, надання такого права підзаконними актами не тільки суперечило б буквальному тлумаченню вказаної норми, але й могло б зробити регламентацію такого права надто несистемною і такою що важко піддавалась би вивченню та узагальненню. 
Враховуючи наведене, доцільно приєднатись до того наукового погляду, що норму ч. 3 ст. 6 КАС України у досліджуваному сенсі слід розуміти буквально. Зазначене побічно підтверджується також достатньо детальним дослідженням випадків, коли законодавство надає суб’єктам владних повноважень право на звернення до адміністративного суду із позовом, що наведене на веб-сайті офіційного Інтернет-представництва Головного управління юстиції у Хмельницькій області [197]. Так, у цьому дослідженні наведена значна кількість таких випадків, але немає жодного, який би виникав з підзаконних нормативних актів. 

У зв’язку із зазначеним увагу привертає до себе визначення окремих повноважень державного інспектора з питань інтелектуальної власності Державної служби інтелектуальної власності України, що наведено у Положенні про державного інспектора з питань інтелектуальної власності Державної служби інтелектуальної власності, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 17.05.2002 р. № 674 (далі - Положення про державного інспектора з питань інтелектуальної власності) [128]. Так, відповідно до п. 1 вказаного Положення, основним завданням зазначених інспекторів можливо визначити як здійснення державного контролю за дотриманням суб'єктами господарювання вимог законодавства у сфері інтелектуальної власності у процесі використання об'єктів права інтелектуальної власності, зокрема розповсюдження, прокату, зберігання, переміщення примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп'ютерних програм, баз даних, а також виробництва, експорту та імпорту дисків для лазерних систем зчитування і матриць. Відповідно до абз. 3, 7 п. 9 цього Положення, інспектор наділений такими повноваженнями, як: 1) у разі виявлення ознак адміністративного правопорушення за статтями 51-2, 164-9, 164-13 КУпАП складати протокол про адміністративне правопорушення та передавати його на розгляд до суду; 2) проводити перевірки в установленому порядку, оформлювати матеріали перевірки, вести їх облік та передавати на розгляд до суду. 
Слід звернути увагу, що перше повноваження відноситься до ініціювання судової процедури притягнення до відповідальності за адміністративні правопорушення, що відповідно до КУпАП здійснюється не адміністративним судом та не в порядку, визначеному у КАС України. Інтерес привертає саме друге повноваження. Це можуть бути, зокрема звернення щодо застосування адміністративно-господарських санкцій. 
Відповідно до ст. 238 ГК України, під адміністративно-господарськими санкціями слід розуміти заходи організаційно-правового або майнового характеру, спрямовані на припинення правопорушення суб'єкта господарювання та ліквідацію його наслідків. Види адміністративно-господарських санкцій, умови та порядок їх застосування визначаються ГК України та іншими законодавчими актами. 
Слід зауважити, що на сьогоднішній день в юридичній науці достатньо детально обґрунтовувалась необхідність розгляду справ щодо накладення таких санкцій саме адміністративними судами. Зокрема, О.П. Рябченко на обґрунтування цієї тези вказує, що діяльність щодо накладення таких санкцій є по своїй природі владною, управлінською, а не господарською [185]. Із такою позицією слід погодитись, з огляду на те, що у таких випадках має місце звернення суб’єкта владних повноважень на виконання вимог закону в межах своєї компетенції. 
Аналіз судової практики вирішення таких справ теж свідчить про те, що переважена більшість таких справ на сьогоднішній день вирішуються адміністративними судами. Так, у травні 2013 року відділення Фонду звернулося з позовом про стягнення з товариства адміністративно-господарських санкцій за незайняті робочі місця, призначені для працевлаштування інвалідів, у сумі 750942 грн. 54 коп. та пені за порушення термінів сплати адміністративно-господарських санкцій у сумі 4505 грн. 70 коп. Вінницький окружний адміністративний суд постановою від 12 червня 2013 року, у задоволенні позову відмовив [173]. Аналогічними можливим є назвати справи, викладені у постановах Верховного Суду України від 28.01.2014 р. № 21-476а13, від 17.12.2013 р. № 21-456а13, ухвалі Вищого адміністративного суду України від 05.12.2013 р. № К/800/39318/13   [170; 171; 172]

Отже, повертаючись до наведеного вище повноваження державного інспектора з питань інтелектуальної власності Державної служби інтелектуальної власності України, передбаченого абз. 7 п. 9 відповідного Положення, вказані матеріали перевірок можуть бути направлені до адміністративного суду. Водночас, як було зазначено вище, право суб’єкта владних повноважень на звернення до адміністративного суду повинно бути передбачено нормативним актом не нижчим за закон. Розглядуване право вказаного інспектора окрім вказаного положення не передбачено іншими нормативними актами, в тому числі Законом «Про центральні органи виконавчої влади». Отже, слід констатувати наявність прогалини у чинному адміністративному матеріальному законодавстві. 

У зв’язку із наведеним привертає увагу до себе також відсутність вказівки на аналогічне повноваження щодо звернення до адміністративного суду також у Державної служби інтелектуальної власності України. Зазначений висновок можна зробити проаналізувавши положення про цю службу, де відповідна вказівка відсутня. Відповідно до п. 1 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, вказана служба є центральним органом виконавчої влади, основним завданням якого визначено забезпечення реалізації державної політики у сфері інтелектуальної власності. Разом із тим, відповідна норма відсутня також і в Законі «Про центральні органи виконавчої влади». Разом із тим, практика правозастосування Державної служби інтелектуальної власності України свідчить про наявність фактичних звернень її до адміністративних судів. Так, відповідно до п. 3.1 Річного звіту Державної служби інтелектуальної власності України за 2013 рік (далі - Звіт), протягом цього року службою було подано 8 адміністративних позовів про скасування постанов Державної виконавчої служби України про стягнення з боржника виконавчого збору [184]. Не викликає сумнів доцільність звернень зазначеної служби до адміністративних судів на сьогоднішній день із тих питань, що зазначені у Звіті, враховуючи існуючий розвиток адміністративного матеріального та процесуального законодавства. Разом із тим, відповідне закріплення такого права є вкрай необхідним. 

Втім, наведеним не вичерпуються прогалини щодо закріплення права на звернення до адміністративного суду органів у сфері захисту права інтелектуальної власності. Так, відповідно до п.п. 1, 2 Положення про Державну службу з охорони прав на сорти рослин, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 19.08.2002 р. № 1182 (далі - Положення про Державну службу з охорони прав на сорти рослин) [129], вказана служба є урядовим органом державного управління, що діє у складі Міністерства аграрної політики та продовольства України [147] і йому підпорядковується, а також є головним елементом системи органів з охорони прав на сорти рослин. Відповідно до п. 1 Положення про Міністерство аграрної політики та продовольства України, затвердженого Указом Президента України від 23.04.2011 р. № 500/2011 (далі - Положення про Міністерство аграрної політики та продовольства України) [147], вказане міністерство є центральним органом виконавчої влади у сфері, зокрема, охорони прав на сорти рослин.  

Слід відмітити, що Державна служба з охорони прав на сорти рослин наділена значними контрольними повноваженнями у сфері охорони прав на сорти рослин. Так, відповідно до абз. 3, 4, 7 п. 4 Положення про Державну службу з охорони прав на сорти рослин, серед завдань вказаної служби можна виділити: 1) здійснення державного контролю за набуттям прав на сорти рослин та їх реєстрацією і реалізацією проведенням експертизи сортів рослин в Україні на наявність генетично модифікованих організмів, у тому числі під час сертифікації сортів рослин, що ввозяться або вивозяться; 2) забезпечення державного контролю та нагляду за збереженістю сортів рослин, реєстрацією ліцензійних договорів на їх використання та виплатою авторської винагороди; 3) здійснення контролю за додержанням юридичними і фізичними особами законодавства з питань охорони прав на сорти рослин. Здійснення вказаних завдань передбачає вжиття окремих заходів, які не можуть бути вжиті без залучення судових органів: проникнення до приміщень, накладення арешту на рахунки тощо. Крім того, може виникнути необхідність надсилання до суду зібраних в ході перевірок матеріалів для вжиття заходів, передбачених законодавством аналогічно до абз. 9 п. 7 Положення про державного інспектора з питань інтелектуальної власності. Не викликає сумнівів необхідність віднесення зазначених справ саме до юрисдикції адміністративних судів. Адже, такі звернення ґрунтуються на повноваженнях зазначеної служби.  Водночас, аналізуючи Положення про Державну службу з охорони прав на сорти рослин, доводиться зробити висновок, що зазначена служба наділена лише повноваженням складати протоколи про адміністративні правопорушення відповідно до КУпАП щодо порушення законодавства в галузі насінництва, розсадництва та з охорони прав на сорти рослин (ст. 255) і направляти їх на розгляд до суду (ст. 51-2) (абз. 3 п. 7 Положення про Державну службу з охорони прав на сорти рослин). Правом звертатись до суду в інших випадках зазначена служба не наділена. Слід відмітити, що Міністерство аграрної політики та продовольства України теж не наділене таким правом.

Враховуючи наведене, доцільне внесення змін до чинного адміністративного матеріального законодавства в напрямку закріплення відповідних повноважень Державної служби інтелектуальної власності України, державного інспектора з питань інтелектуальної власності Державної служби інтелектуальної власності України, Державної служби з охорони прав на сорти рослин.

Разом із тим, перед визначенням конкретного способу викладення таких норм доцільно врахувати наступне. Як зазначається у юридичній літературі, органи виконавчої влади мають власну внутрішню структуру, штат державних службовців, який сформований шляхом їх конкурсного відбору або призначення на посаду для здійснення конкретної виконавчо-розпорядчої діяльності в юридичної владній формі. Зазначається також про розподіл відповідальності та повноважень між структурними підрозділами органу у межах цього органу [3, с. 77]. В юридичній літературі розрізняють три прийоми викладення елементів юридичної норми: прямий, відсилочний та бланкетний. При бланкетному способі викладення окремі елементи норми визначаються не прямим формулюванням, а вказівкою на правила визначеного виду, які із часом можуть змінюватись [8, с. 496]. Враховуючи наведене, доцільний бланкетний спосіб викладення правових норм, що закріплюють право на звернення до суду субєктів, що розглядаються. Зокрема, можливе доповнення Закону України «Про центральні органи виконавчої влади» нормою такого змісту: 
«Центральні органи виконавчої влади, їх територіальні органи, структурні підрозділи, посадові особи мають право звертатись до суду на виконання своїх повноважень у випадках, передбачених відповідним нормативним актом, що регламентує їх правовий статус». 
Таку норму доцільно викласти частиною 5 статті 4 цього Закону. У взаємозвязку із цією нормою необхідне доповнення Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, Положення про Міністерство аграрної політики та продовольства України нормами, які б передбачали відповідне право Державної служби інтелектуальної власності України, державного інспектора з питань інтелектуальної власності Державної служби інтелектуальної власності України, Державної служби з охорони прав на сорти рослин. З цією метою доцільно доповнити: 1) Положення про Державну службу інтелектуальної власності України пунктом 7-1, який викласти у наступній редакції: «Державна служба, її територіальні органи та посадові особи мають право звертатись до суду на виконання своїх повноважень»; 2) Положення про Міністерство аграрної політики та продовольства України пунктом 7-1, який викласти у настпній редакції: «Мінагрополітики України, його територіальні органи, структурні підрозділи та посадові особи мають право звертатись до суду на виконання своїх повноважень».

Слід відмітити, що на сьогоднішній день різноманіття спорів у сфері інтелектуальної власності достатньо значне. Зокрема, як зазначає Ю. Семеній, тільки у сфері торгових марок можна виділити наступні категорії спорів: про порушення права; про визнання охоронного документу недійсним; спори про дострокове припинення дії свідоцтва на торговельну марку. Причому зазначається про можливість виділення також інших видів спорів, що не так часто зустрічаються у практиці, зокрема, такі, як спори про визнання недійсним договору про розпорядження правами на торговельну марку, спори про визнання недійсним рішення Апеляційної палати Державної служби інтелектуальної власності України тощо [187]. Разом із тим, внаслідок специфічної юрисдикції адміністративних судів далеко не всі вони розглядаються в порядку адміністративного судочинства. Крім того, розроблена у цьому підрозділі класифікація охоплює собою окремі види спорів у цій сфері. Так, наприклад, спори про визнання охоронного документу недійсним, про визнання недійсним рішення Апеляційної палати охоплюються першою виділеною категорією спорів – спори про право. Тому, виходячи з мети цього дослідження, наведена вище класифікація вдала та така, що дозволяє відобразити особливості таких спорів.

Проведене дослідження дозволяє визначити види публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності за наступними критеріями: 1) ознака їх предмету та правосуб’єктності учасників публічно-правових відносин; 2) характер оскаржуваного нормативного акта. За першим критерієм можливим є виділити: 1) спори про право; 2) компетенційні спори; 3) особливі спори (спори за зверненням суб’єкта владних повноважень у випадках, передбачених законом). В рамках спорів про право за другим критерієм можна виділити: 1) спори щодо оскарження індивідуальних актів; 2) спори щодо оскарження нормативних актів. Існування особливих спорів передбачає доцільність внесення певних змін як до КАС України, так і до адміністративного матеріального законодавства. Зміни до КАС України стосуються переформулювання завдання адміністративного судочинства в напрямку врахування у ньому фактично здійснюваної адміністративними судами охорони прав осіб у сфері інтелектуальної власності. Зміни до адміністративного матеріального законодавства стосуються надання окремим органам охорони та захисту прав інтелектуальної власності права звернення до адміністративного суду на виконання своїх повноважень.  

2.2. Предмет та підстава виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності

Найбільш ефективним способом захисту субєктивних прав та прав інтелектуальної власності зокрема, є судовий захист. Тим не менш, на сьогоднішній день чільне місце серед способів охорони та захисту прав інтелектуальної власності належить захисту в адміністративному порядку: уповноваженими державними органами виконавчої влади. Так, лише до одного з таких органів – Державної службі інтелектуальної власності України [130] за 2013 рік подано 5929 заявок на реєстрацію авторського права на твір [184]. Така значна діяльність цих органів актуалізує питання судового захисту тих прав інтелектуальної власності, які виявились порушеними внаслідок неправомірних рішень, дій або бездіяльності суб’єкта владних повноважень. Слід звернути увагу, що на сьогоднішній день правове регулювання захисту прав інтелектуальної власності судами взагалі та адміністративними судами зокрема містить істотні недоліки, які мають безпосередній вплив на формування практики розгляду публічно-правових спорів, що виникають у цій сфері. Так, виникають проблеми із визначенням юрисдикції таких справ – адміністративної чи господарської, правильним визначенням сторін у таких справах [19; 64] тощо. 

В юридичній літературі вже неодноразово наголошувалось на недостатній кількості суддів, які мають належну підготовленість для вирішення таких спорів, або навіть на доцільності створення спеціальних судів для вирішення справ такої категорії [59, с. 308; 89, с. 300]. Але вирішення цих проблем не є можливим без принаймні забезпечення єдності судової практики у питанні чіткого визначення юрисдикції таких спорів, оскільки від цього залежить напрям спеціалізованої професійної підготовки суддів, які вирішуватимуть такі справи.

Наведені вище проблеми є наслідком недостатнього опрацювання в юридичній літературі питань елементів публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності, визначення їх особливостей. Так, зокрема, спори, що пов'язані з визнанням недійсними документів, які засвідчують право на об'єкти інтелектуальної власності (свідоцтва, патенти) на сьогодні відносяться до юрисдикції господарських судів [64, 19, 125, 120]. На обґрунтування такої позиції зазначається, що заінтересовані особи подають такі позови на захист своїх цивільних (приватних) прав інтелектуальної власності [19;64]. Разом із тим, не враховується, що, як буде обґрунтовано далі, предметом таких спорів виступає з одного боку, публічний обов’язок відповідних органів утриматись від видачі охоронних документів без належних на те правових підстав, а з іншого – публічне право заінтересованої особи на відповідну бездіяльність таких органів.

Слід зауважити, що на сьогоднішній день питання елементів публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності не досліджено в належній мірі. Основна увага науковців зосереджена або на питаннях поняття публічно-правового спору в цілому, та його елементів [209, 199, 18, 215], або на питаннях публічно-правових спорів в окремих сферах публічно-правових відносин [214]. Слід відмітити дисертаційне дослідження А.К. Гасанової «Адміністративно-правові засади вирішення конфліктів в діяльності органів виконавчої влади» (2011 р.) [25], яке також має галузеве спрямування. 

Значний вплив на формування загальнотеоретичних засад елементів публічно-правового спору справили роботи таких вчених, як В.Б. Аверянов, О.М. Бандурка, Ю.П. Битяк, Ю.В. Георгієвський, Е.Ф. Демський, Є.В.  С.В. Ківалов, І.Б. Коліушко, Р.О. Куйбіда, О.М. Пасенюк, О.П. Рябченко, А.О. Селіванов. 

Щодо визначення елементів публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності основоположне значення мають напрацювання вчених стосовно елементів публічно-правового спору в цілому. На сьогоднішній день найбільший інтерес представляють позиції К.О. Тимошенко, Н.Є. Хлібороб та Ю.С. 80. Аналіз вказаних позицій дозволяє стверджувати, що зазначені вчені в цілому одноголосні щодо виділення наступних елементів публічно-правового спору: предмет, підстави, сторони [199, с. 9; 209, с. 15; 18, с. 771]. Вони також надають в цілому схожі визначення таким елементам, як підстави та сторони. Так, під підставою публічно-правового спору ними розуміється сукупність фактичних і юридичних обставин, які свідчать про ймовірне порушення прав, свобод та інтересів фізичних, юридичних осіб у публічно-правових відносинах. Під сторонами публічно-правового спору зазначені вчені розуміють сторін публічно-правових відносин, з яких виник спір. Такими сторонами визначаються також особи, які вважають, що суб’єкт владних повноважень порушив їхні права, свободи, інтереси, незалежно від того, чи були вони самі стороною визначених публічно-правових відносин. Суб’єкти публічно-правового спору поділяються вченими на дві групи: перша – фізичні, юридичні особи; друга – суб’єкти владних повноважень [199, с. 9; 209, с. 15; 18, с. 771]. Разом із тим, зазначені вчені по різному визначають предмет публічно-правового спору. Так, з визначення публічно-правового спору, що надається Ю.С. 80м у Великому енциклопедичному юридичному словнику (2012 р.) можна зробити висновок, що вчений вважає таким предметом або порушені суб’єктивні права громадян та організацій (щодо спорів, пов’язаних з оскарженням індивідуальних актів), або нормативно-правові акти органів публічної влади [18, с. 771]. Натомість, як К.О. Тимошенко, так і Н.Є. Хлібороб предметом публічно-правового спору називають рішення, дії чи бездіяльність суб’єкта владних повноважень [199, с. 9; 209, с. 15]. Н.Є. Хлібороб додатково називає предметом публічно-правового спору адміністративний договір [209, с. 15]. Порушене ж суб’єктивне право визнається не предметом публічно-правового спору, а предметом захисту в адміністративному суді [199, с. 9]. 

Втім, таке визначення предмету публічно-правового спору та предмету захисту в адміністративному суді видається спірним виходячи з наступного. При визначенні предмету публічно-правового спору К.О. Тимошенко виходила з наукових позицій таких вчених, як Т.В. Худойкіна, Н.Ю. Хаманєва, А.І. Кудряшева щодо основних причин та обставин виникнення спорів у цілому (в тому числі правових спорів), якими вказаними вченими визначались: «протиріччя, що лежить у його основі»; об’єктивно існуюча або гадана (уявна) проблема, що служить причиною розбрату між сторонами»; матеріальна річ, що має правову характеристику   [200, с. 79; 210, c. 18; 208, с. 33; 50, с. 161]. Грунтуючись на вказаних наукових позиціях, а також на наукових напрацюваннях О. Б. Зеленцова [200, с. 79; 35, с. 256], К.О. Тимошенко визначає предметом публічно-правового спору рішення, дії чи бездіяльність суб’єкта владних повноважень, які призвели до порушення прав особи, очевидно, розуміючи під такими рішеннями, діями, бездіяльністю саме ту причину, ті обставини, з яких виник спір. Разом із тим, ця позиція є спірною, виходячи з наступного. У літературі з логіки термін «предмет» охоплює собою все, що може стати об’єктом міркувань [91]. Якщо предметом публічно-правового спору як предмету юрисдикції адміністративного суду визнати рішення, дії чи бездіяльність суб’єкта владних повноважень, то виявляється, що адміністративному суду немає сенсу розглядати такий спір, оскільки відповідно до ст. 2 КАС України, завданням, кінцевою метою адміністративного судочинства є захист прав, свобод та законних інтересів, а не розгляд рішення, дій чи бездіяльності суб’єкта владних повноважень.

Крім того, віддаючи перевагу першій (Ю.С. Педько) або другій (К.О. Тимошенко, Н.Є. Хлібороб) позиції слід виходити з таких категорій, як підстава публічно-правового спору, його сутність, а також призначення адміністративного судочинства. Так, якщо під підставою публічно-правового спору визнавати сукупність фактів, які свідчать про наявне порушення суб’єктивного права, то вказані рішення, дії чи бездіяльність відносяться скоріше до юридичного складу підстави публічно-правового спору. Крім того, якщо виходити з розуміння публічно-правового спору як юридичного конфлікту, то зазначені рішення, дії, бездіяльність відображають правову позицію органу влади, що є стороною спору. Предметом такої правової позиції є саме права та обов’язки органу державної влади в конкретних правовідносинах. Аналогічні права виступають предметом правової позиції протилежної сторони конкретних правовідносин. Призначенням же суду є вирішення цього спору. Тому суб’єктивні права та обов’язки можуть бути одночасно предметом як публічно-правового спору, так і захисту в адміністративному суді. Виходячи з наведеного, доцільно для подальшого дослідження взяти за основу розуміння предмету публічно-правового спору, наведене Ю.С. Педьком. 

При визначенні предмету публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративного суду слід виходити з розробленої у попередньому підрозділі класифікації зазначених спорів, зокрема поділу їх на спори про право, компетенційні та особливі спори. 

При дослідженні спорів про право слід виходити з предмету оскарження до адміністративного суду: рішення, дії чи бездіяльність суб’єкта владних повноважень у сфері інтелектуальної власності. 

Рішення суб’єктів владних повноважень, як відомо, можуть бути як нормативними, так і індивідуальними актами. Як було показано у попередньому підрозділі, у сфері інтелектуальної власності в порядку адміністративного судочинства можуть бути оспорені обидва види рішень. 

Актами індивідуального характеру можуть бути, зокрема, рішення уповноважених органів про видачу/відмову у видачі охоронних документів, притягненням до відповідальності у зв’язку із порушенням законодавства у сфері інтелектуальної власності тощо. Слід зауважити, що як було наведено вище, спори, що пов'язані з визнанням недійсними документів, які засвідчують право на об'єкти інтелектуальної власності (свідоцтва, патенти) на сьогодні відносяться до юрисдикції господарських судів [64, 19, 125, 120]. Разом із тим, такий висновок спірний. 
Розглянемо подібну ситуацію на прикладі Державної служби інтелектуальної власності України. 
Відповідно до пп. 2 п. 4 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, до повноважень Державної служби інтелектуальної власності України входить, зокрема, видача патентів/свідоцтв на об'єкти права інтелектуальної власності. Відповідно до ч. 2 ст. 19 Конституції України, зокрема, органи державної влади, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. Теорією права виділяються правомочності, що утворюють структуру суб’єктивного права, однією з яких є можливість зацікавленої особи жадати від зобов’язаного суб’єкта виконання свого обов’язку [188, с. 388-389]. Отже, неправомірна видача охоронного документа є порушенням такого права особи, як право на утримання органу, який має право видавати певний документ, від його видачі. Враховуючи, що зазначене утримання є обов’язком, зокрема, Державної служби інтелектуальної власності України, що витікає з положення про неї, очевидним стає те, що мова йде про порушення цією службою своїх публічних обов’язків. Отже, в розглядуваному випадку спірним правовідношенням можна визначити публічне правовідношення, в якому особа, яка має право інтелектуальної власності, має право на утримання Державною службою інтелектуальної власності України від вчинення певних дій, а вказана служба має відповідний обов’язок перед такою особою. Враховуючи наведене, навряд чи може викликати сумнів те, що в даному випадку мова йде суто про публічно-правовий спір. При цьому положення п. 1 ч. 1 ст. 3 КАС України про те, що справою адміністративної юрисдикції є тільки ті публічно-правові спори, що виникають внаслідок реалізації суб’єктом владних повноважень владних управлінських функцій не може заважати визначенню цієї справи як адміністративної виходячи з роз’яснення терміну «владна управлінська функція», що викладене у п. 3 Постанові ПВАСУ «Про окремі питання юрисдикції адміністративних судів»: для цілей і завдань адміністративного судочинства владну управлінську функцію необхідно розуміти як діяльність усіх суб'єктів владних повноважень з виконання покладених на них Конституцією чи законами України завдань. 

Слід відмітити, що в даному випадку для особи-творця дійсно, як вже зазначалось вище, в першу чергу має значення можливість подальшої реалізації своїх цивільних прав. Разом із тим, не можна заперечувати те, що першочергово в даному випадку захищається саме публічне право такої особи. Таким чином, спори, що пов'язані з визнанням недійсними документів, які засвідчують право на об'єкти інтелектуальної власності (свідоцтва, патенти) є публічно-правовими спорами та повинні розглядатись адміністративними судами. З метою забезпечення реалізації такої юрисдикції адміністративними судами необхідне видання вищими судовими інстанціями відповідних роз’яснень. Разом із тим, слід відмітити наявність відповідних роз’яснень Вищого господарського суду України та Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ, які навпаки відносять зазначені справи до юрисдикції господарських або загальних судів. Так, відповідно до п. 3.2 постанови ПВГСУ «Про деякі питання підвідомчості і підсудності справ господарським судам», п. 1.3 постанови ПВГСУ «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних із захистом прав інтелектуальної власності», господарські суди вирішують спори за позовами суб'єктів господарювання до органів державної влади про визнання недійсними актів про видачу документів, що посвідчують право інтелектуальної власності, та спори, пов’язані із відмовою в реєстрації об'єктів промислової власності. Відповідно до п. 5 постанови Пленуму Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ «Про деякі питання юрисдикції загальних судів та визначення підсудності цивільних справ» від 01.03.2013 р. № 3, у спорах, що виникають у сфері використання об'єктів авторського і суміжних прав, здійснюється захист цивільних прав та інтересів суб'єктів, а не вирішуються питання про порушення в сфері публічно-правових відносин. Тому такі спори підлягають розгляду в порядку цивільного судочинства незалежно від того, що відповідачем у справі може виступати Державна служба інтелектуальної власності України як орган державної влади (суб'єкт владних повноважень), оскільки характер спору є цивільним [122]. Враховуючи наявність роз’яснень саме на рівні вищих спеціалізованих судових органів, доцільне затвердження нових відповідних роз’яснень на рівні Верховного Суду України з одночасним внесенням змін до наведених роз’яснень. Щодо ж формулювання такого роз’яснення, то з урахуванням наведених вище формулювань доцільно викласти його в наступній редакції: 
«спори за позовами до органів державної влади про визнання недійсними актів про видачу документів, що посвідчують право інтелектуальної власності, а також спори, пов’язані із відмовою в реєстрації об'єктів промислової власності належать до юрисдикції адміністративних судів». 
Разом із тим, таке роз’яснення слід видавати лише після створення в адміністративних судах окремих підрозділів щодо розгляду наведених у ньому спорів.

Видача охоронних документів, здійснення реєстраційних дій щодо об’єктів права інтелектуальної власності створюють передумови для порушення прав інтелектуальної власності, наприклад – можливість безперешкодного використання чужого права інтелектуальної власності. Як зазначається у юридичній літературі, порушенням права інтелектуальної власності вважається також вчинення дій, що створюють загрозу порушення такого права [75, с. 716-717]. Отже, органи державної влади у сфері охорони та захисту інтелектуальної власності можуть своїми актами, прийнятими без достатніх правових підстав порушувати одночасно не тільки публічні, а й конституційні приватні права особи, зокрема право безперешкодно володіти, користуватися і розпоряджатися своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності (ч. 1 ст. 41 Конституції України). Зазначене становить особливість таких публічно-правових спорів. Саме зазначена особливість була однією з ключових причин, за якими виникли вказані вище роз’яснення щодо віднесення зазначених справ до юрисдикції господарських чи загальних судів.

Актами індивідуального характеру, що можуть бути оскаржені в адміністративному суді можуть бути також розпорядження (приписи) окремих посадових осіб у сфері охорони та захисту інтелектуальної власності, зокрема  державного інспектора з питань інтелектуальної власності Державної служби інтелектуальної власності України - суб'єктам господарювання щодо усунення порушень законодавства у сфері інтелектуальної власності, щодо застосування до суб'єктів господарювання у разі порушення ними законодавства про виробництво дисків спеціальних заходів в межах своїх повноважень. Так, зокрема, на виконання своїх повноважень інспектор має право: проводити огляд та вилучати у суб'єктів господарювання з метою вивчення на необхідний строк, але не більш як 30 днів, об'єкти права інтелектуальної власності у разі, коли є обґрунтована підстава підозрювати вчинення порушення вимог законодавства у сфері інтелектуальної власності; проводити перевірку та вилучати в разі потреби у суб'єктів господарювання на період до вирішення питання в судовому порядку носії, що містять об'єкти права інтелектуальної власності, а також перевіряти порядок здійснення технологічних процесів, господарських операцій, пов'язаних з виробництвом, розповсюдженням, прокатом, зберіганням, використанням та переміщенням зазначених носіїв тощо (пп. 6, 7 п. 7, пп. 3, 4 п. 8 Положення про державного інспектора з питань інтелектуальної власності). 

До адміністративного суду можуть бути оскаржені не тільки рішення, дії суб’єкта владних повноважень у сфері інтелектуальної власності, а й бездіяльність. Так, відповідно до пп. 19 п. 4 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, до сфери повноважень служби належить, зокрема, видача документів для здійснення митного контролю та митного оформлення товарів, що переміщуються через митний кордон України. У випадку невиправданого затягування видачі таких документів заінтересована особа має право не тільки оскаржити вказану бездіяльність на підставі ч. 2 ст. 2 КАС України, але й заявити вимоги про стягнення в порядку адміністративного судочинства матеріальної та моральної шкоди, що завдана такою бездіяльністю (п. 27 Постанови ПВАСУ «Про окремі питання юрисдикції адміністративних судів»).

У практиці мають місце випадки оскарження не тільки актів індивідуального характеру у сфері інтелектуальної власності, але й нормативних актів. Так, Всеукраїнська громадська організація "Всеукраїнське агентство авторських прав", Всеукраїнська громадська організація "Всеукраїнське агентство з авторських та суміжних прав" звернулись до Міністерства освіти і науки України, треті особи - Державна служба інтелектуальної власності України, Об'єднання підприємств "Український музичний альянс", Міністерство юстиції України, із позовом про скасування наказу Міністерства освіти і науки України № 1249 від 30.08.2013 р. «Про затвердження Порядку визначення уповноважених організацій колективного управління, які здійснюватимуть збирання і розподіл винагороди (роялті) за використання опублікованих з комерційною метою фонограм і відеограм». Зазначений позов задоволено частково [169].

Як відомо, юридична сила нормативного акту поширюється на широке коло осіб. У зв’язку із зазначеним привертає до себе увагу проблема розгляду публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності за участі невизначеного кола осіб. Питання участі у судочинстві невизначеного кола осіб на сьогоднішній день досліджені, в основному, у галузі цивільного процесу. Так, С.С. Бичкова на основі ґрунтовного аналізу існуючих наукових напрацювань у сфері цивільного процесу виокремлює ознаки невизначеного кола осіб як учасника провадження у цивільній справі: 1) коло таких осіб кількісно і персонально визначити неможливо, при цьому ймовірно, що воно є широким, тобто неможливо встановити всіх позивачів; 2) усі відповідні особи наділені загальним (єдиним), однотипним, але неперсоніфікованим інтересом; 3) предмет і підстава позову однакові для всіх ймовірних позивачів; 4) вимога щодо захисту їх прав, свобод та інтересів спрямовується до одного того ж самого відповідача, який є конкретно індивідуалізованим суб’єктом; 5) права, свободи та інтереси указаного кола осіб мають бути захищені одним способом [14]. Характеризуючи об’єкт судового захисту у справах за участю невизначеного кола осіб, С.С. Бичкова наводить наукову позицію Т.В. Степаненко про те, що у таких справах ним виступає неперсоніфікований суспільний інтерес [14; 193]. Виходячи з наведеного дослідниця робить висновок, що невизначене коло осіб може виступати у цивільних справах тільки як позивач [14].

Слід визнати, що на сьогодні у практиці діяльності адміністративних судів у сфері захисту інтелектуальної власності такі справи майже не зустрічаються. Разом із тим, це не усуває актуальності цього питання. Адже подібні справи інколи мають місце в інших сферах публічно-правових відносин. Так, Заступник Генерального прокурора України звернувся до Окружного адміністративного суду міста Києва з позовом до Кабінету Міністрів України про визнання незаконним та нечинним п. 14 постанови Кабінету Міністрів України від 28.05.2008 року № 530 "Деякі питання соціального захисту окремих категорій громадян". Постановою окружного адміністративного суду м. Києва, залишеною без змін Вищим адміністративним судом України від 13.01.2010 р. (справа № 2а-14068/09/2670) позов задоволено [104]. З точки зору досліджуваного питання увагу привертає наступне. По-перше, спірним п. 14 цієї постанови зачіпається право окремих категорій працівників бюджетних установ на пільги (знижки) при сплаті комунальних послуг, зокрема щодо опалення та електропостачання. По-друге, як зазначено у цьому ж пункті, зазначені пільги (знижки) надаються за умови, «якщо розмір наданих пільг у грошовому еквіваленті разом із середньомісячним сукупним доходом пільговика за попередні шість місяців не перевищує 900 гривень» [29]. Перше положення свідчить про те, що вказаний нормативний акт зачіпає права щодо соціального забезпечення значного кола осіб. Друге положення свідчить про те, що вказана постанова безпосередньо не впливає на права та інтереси прокурора, адже на момент оскарження постанови законодавством було встановлено значно вищий розмір матеріального забезпечення прокурора, аніж той, що зазначено у постанові. Отже, прокурор не мав матеріальної юридичної заінтересованості у розгляді цієї справи. Разом із тим, у цій справі йому було надано статус саме позивача. У юридичній літературі позивач визначається як особа, яка звертається до суду за захистом своїх прав, свобод та інтересів [18, с. 669]. КАС України дещо доповнює зазначене визначення: відповідно до п. 8 ст. 3 КАС України, позивачем є особа, на захист прав, свобод та інтересів якої подано адміністративний позов до адміністративного суду, а також суб'єкт владних повноважень, на виконання повноважень якого подана позовна заява до адміністративного суду. Не вдаючись до детального аналізу щодо доцільності надання прокурору такого статусу в адміністративній справі, слід зауважити, що це не впливає на наявність або відсутність у нього матеріальної юридичної заінтересованості, а також на те, що така заінтересованість має місце саме у тих осіб, яких зачіпає цей пункт і саме на захист прав яких подано цей позов. Отже,  впевнений висновок щодо статусу прокурора у таких справах потребує додаткового обґрунтування. 

Як зазначає Конституційний Суд України у своєму рішенні від 27.12.2001 р. № 20-рп/2001, нормативні акти стосуються не індивідуально визначених суб'єктів, а охоплюють їх широке коло. Законодавцю необхідно приділити окрему увагу правовій регламентації таких справ виходячи з також з того, що внаслідок поширення дії оскаржуваного нормативного акту на широке коло осіб, подібні справи мають достатньо значний соціальний ефект. 

Стосовно спорів у сфері інтелектуальної власності актуальності розглядуваному питанню додає той факт, що у цій сфері існує значна кількість недержавних організацій. Зазначені організації у юридичній літературі поділяються на дві групи: 1) творчі громадські об’єднання; 2) організації, що спеціалізуються на сфері інтелектуальної власності. До першої групи віднесено такі організації, як: Національна спілка письменників України, Національна спілка кінематографістів України, Національна спілка театральних діячів України, Національна спілка архітекторів України, Національна спілка художників України тощо. До другої групи віднесено такі організації, як Всеукраїнська асоціація патентних повірених, Українська група Міжнародної асоціації з охорони промислової власності (АІРРІ), Всеукраїнська громадська організація «Антипіратський союз України», Коаліція з питань захисту прав інтелектуальної власності (CIPR) тощо [89, с. 106]. Слід відмітити, що усі заявлені організації є громадськими об’єднаннями, на які поширює свою дію Закон України «Про громадські об’єднання» від 22.03.2012 р. № 4572-VI (далі – Закон «Про громадські об’єднання») [117]. Відповідно до п. 2 ч. 1 ст. 21 цього Закону, для здійснення своєї мети (цілей) громадське об'єднання має право, зокрема, звертатися у порядку, визначеному законом, до органів державної влади (в тому числі – до адміністративних судів) із заявами (в тому числі – позовними [18, с. 307]). Предметом таких позовів може бути, зокрема, скасування або визнання нечинним нормативних актів (п. 1 ч. 4 ст. 105 КАС України). Отже, вдосконалення порядку розгляду публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності за участі невизначеного кола осіб є  перспективним напрямком. Найбільш важливими питаннями, що підлягають вирішенню при врегулюванні порядку розгляду таких спорів є: 1) визначення позивача, оскільки визначення, наведене у п. 8 ст. 3 КАС України видається достатньо штучним; 2) преюдиційності постанов адміністративних судів по таких спорах.
Виходячи з проведеного дослідження, предметом такого виду публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності, як спір про право можна визначити: публічний обов’язок суб’єкта владних повноважень вчинити певні дії або утриматись від певних дій. Такими діями може бути: 1) видання правових актів нормативного або індивідуального характеру; 2) видання актів індивідуального характеру у поєднанні із вжиттям певних заходів фактичного характеру (вчиненням дій) у випадках, передбачених законом. При цьому рішення, дії, бездіяльність суб’єкта владних повноважень можуть одночасно порушувати як публічні, так і приватні права особи.

У попередньому підрозділі на основі аналізу існуючих підходів щодо розуміння компетенційних спорів було визначено розуміння такого спору щодо цього дослідження. Так, за основу такого розуміння взята наукова позиція А.К. Гасанової, яка співпадає з позицією І.Б. Коліушка, відповідно до якої компетенційні спори – це спори між суб’єктами владних повноважень з приводу реалізації їх компетенції у сфері управління (публічної адміністрації), у тому числі делегованих повноважень [25, с. 51; 40, с. 136]. Цю характеристику компетенційних спорів суттєво доповнює М.Г. Кобилянський, який визначає такий спір як стан регулятивного публічного правовідношення, пов'язаного із наявністю взаємних рівнозначних є юридичної точки зору претензій, які виникли внаслідок порушення чи оспорювання права, наданого з метою виконання зазначених функцій державними органами, органами місцевого самоврядування [38, с. 39]. Як визначальну особливість компетенційних спорів М.Г. Кобилянський відмічає те, що сторонами спору є тільки суб’єкти владних повноважень [38, с. 105]. М.Г. Кобилянський визначає також інший елемент компетенційного спору – його предмет, під яким він розуміє групи однорідних суспільних відносин організаційного, регулятивного (управлінського) змісту, у межах яких виникає правова суперечка між суб`єктами, які реалізують адміністративно-сервісні повноваження, встановлені законодавством [38, с. 81]. Не заперечуючи в цілому ґрунтовність цього визначення, що до нього можливо висловити ті ж самі зауваження, які були раніше висловлені до визначення предмета публічно-правового спору, що надано К.О. Тимошенко, а саме що завданням адміністративного судочинства є саме захист прав, свобод та інтересів, і в першу чергу суддя дає відповідь саме щодо наявності прав та обов’язків, а не щодо, наприклад, законності виникнення правовідносин. 

Саме по собі існування компетенційних спорів не повною мірою відповідає завданням адміністративного судочинства щодо захисту прав осіб від порушень з боку суб’єкта владних повноважень, не змінює того, що у компетенційних спорах кінцевою метою діяльності суду теж є визначення прав та обовязків. Зазначене підтверджується також нормами, що регламентують форму та зміст постанови адміністративного суду, що виноситься за результатами розгляду справи. Так, відповідно до п. 4 ст. 163 КАС України, резолютивна частина постанови повинна містити, зокрема, висновок суду по суті вимог. Вимоги позовної заяви формулюються відповідно до ч. 4 ст. 105 КАС України. Слід зауважити, що в юридичній літературі зустрічаються зауваження щодо саме такого формулювання вимог до позовної заяви, оскільки неправильне з точки зору ч. 4 ст. 105 КАС України формулювання позовних вимог юридично необізнаним позивачем створює юридичні підстави для повернення позовної заяви, що в даному випадку розглядається як обмеження доступу до правосуддя [69]. При визначенні позовних вимог, заперечень на них сторони виходять, передусім, з наявності певних прав, обов’язків у себе чи у протилежної сторони. Це ж саме є предметом дослідження судді при розгляді справи. Отже,  і в компетенційних спорах, в тому числі і у сфері інтелектуальної власності, слід предметом визначати саме права та обов’язки сторін у такому спорі. Слід зауважити, що така позиція узгоджується із позицією Ю.С. Педька, який у визначенні публічно-правового спору вказує, що публічно-правовий спір – це спір саме про права та обов’язки [18, с. 771].

Не можна заперечувати, що суддя досліджує також інші елементи, що разом із правами та обов’язками у своїй сукупності становлять правовідношення. Так, у теорії права окрім прав та обов’язків сторін (зміст правовідношення) виділяються також об’єкт та суб’єкт правовідносин. Суб’єктами правовідносин визначаються суб’єкти права, що беруть участь у конкретних правовідносинах, а об’єктом – те, з приводу чого здійснюється діяльність суб’єктів правовідносин [188, с. 388]. Значення таких елементів, як суб’єкт та об’єкт  правовідносин при розгляді спору можливо охарактеризувати з двох позицій: з позиції суду та осіб, які беруть участь у справі. З позиції суду значення у тому, що суд повинен, передусім, встановити правосуб’єктність сторін у конкретному правовідношенні, тобто можливість бути суб’єктом цього правовідношення. З цього ж можуть виходити і сторони при побудові своїх вимог та заперечень. Велике значення має також з’ясування правової природи об’єкта конкретного правовідношення, тобто явищ, що становлять правові наслідки реалізації суб’єктами своїх прав та обов’язків у конкретному правовідношенні. Зазначене також може становити підґрунтя вимог та заперечень сторін спору. Але кінцевим та основним для вирішення справи є висновок саме щодо прав та обов’язків сторін у такому правовідношенні (наявність або відсутність компетенції). Виходячи з наведеного, у розумінні предмету компетенційного спору доцільно виходити з наукової позиції Ю.С. Педька.  Водночас, визначення компетенційного спору, наведене М.Г. Кобилянським, доречне у тому, що повно та чітко відображує коло суспільних відносин, у сфері яких можуть виникати компетенційні спори, а саме групи однорідних суспільних відносин організаційного, регулятивного (управлінського) змісту, у межах яких виникає правова суперечка між суб`єктами, які реалізують адміністративно-сервісні повноваження, встановлені законодавством [38, с. 81]. 

Разом із тим, перед остаточним визначенням предмету компетенційних спорів у сфері інтелектуальної власності слід звернути увагу на наступне. Загальне визначення предмету публічно-правового спору – це права та обов’язки його сторін у конкретному правовідношенні [18, с. 771]. Разом із тим, не слід залишати без уваги загальнопоширену тезу про те, що коли є підстави для реалізації певного права суб’єкта владних повноважень, то це право перетворюється на обов’язок, тобто у суб’єкта владних повноважень відсутнє право вибору щодо застосування чи незастосування свого права. Отже, таке «право» значною мірою втрачає своє значення як власне суб’єктивне право. Зазначене стало основною причиною того, що до визначення правового статусу суб’єктів владних повноважень став застосовуватись термін «повноваження» [18, с. 583; 3, с. 75]. Не виникає сумнівів наявність також і власне прав у таких суб’єктів. Разом із тим, про них слід казати в тих випадках, коли мова йде про сферу розсуду таких суб’єктів. Зазначене підтверджується також формулюванням п. 6 ч. 4 ст. 105 КАС України щодо викладення позовних вимог у компетенційних спорах. Так, вказано, що адміністративний позов може містити вимоги, зокрема, про встановлення наявності чи відсутності компетенції (повноважень) суб'єкта владних повноважень. 

Виходячи з наведеного, а також враховуючи визначення компетенційного спору, сформульоване М.Г. Кобилянським, предмет компетенційного спору у сфері правовідносин інтелектуальної власності можливим є визначити як повноваження органу державної влади, органу місцевого самоврядування у конкретних правовідносинах з приводу реалізації публічного інтересу, який стосується сфери реалізації державним органом, органом місцевого самоврядування компетенції щодо реалізації адміністративних функцій. 

Останнім видом публічно-правових спорів за критерієм ознаки їх предмету та правосуб’єктності учасників публічно-правових відносин визначено особливі спори. Під такими спорами у цьому дослідженні розуміються спори за зверненням суб’єкта владних повноважень. Визначаючи предмет особливих спорів у сфері інтелектуальної власності, слід зважати на наступне. По-перше, як вказано вище, предмет у логіці розуміється як те, що є об’єктом міркувань. По-друге, у правовій науці в цілому цей підхід збережено. Наприклад, як було зазначено вище, під предметом правовідносин розуміється те, з приводу чого виникає й існує діяльність суб’єктів такого правовідношення. Аналогічний підхід можливим є простежити у загальному визначенні публічно-правового спору, що надано Ю.С. 80м, який серед усіх ознак публічно-правового спору на перше місце ставить те, на що спрямований такий спір – права та обов’язки суб’єктів публічно-владних відносин [18, с. 771]. Таким чином, можливим є простежити загальний підхід щодо розуміння предмету у правовому сенсі – це те, на що спрямований вектор певної діяльності. При цьому предмет не слід плутати із метою, яка визначається, зокрема, як результат, на який спрямовано процес [31]. Отже, мета знаходиться поза процесом, а предмет безпосередньо визначає цей процес. Мета може досягатись через діяльність в певному напрямку (до певного предмету). 

Як вже зазначалось у підрозділі 1.3, при вирішенні справ за зверненнями суб’єкта владних повноважень суд повинен визначити, з одного боку, наявність повноваження органу державної влади чи місцевого самоврядування на прийняття певних рішень, а з іншого – зважати на основні права особи, які можуть бути порушені такими рішеннями, якщо вони вчинені незаконно. 

При обґрунтуванні звернення суб’єкт владних повноважень посилається на юридичні факти, відповідні норми права, обґрунтовуючи наявність в нього відповідних повноважень в кожному конкретному випадку. Отже, предметом як судового пізнання, так і «обгрунтовувальної» діяльності відповідного органу влади (посадової особи) є саме наявність відповідних повноважень. Тому у складі предмету таких спорів обґрунтованим є визнання такої складової, як повноваження органу влади (посадової особи). 

Слід відмітити, що у попередніх категоріях спорів суд повинен був зважати на права обох сторін, особливо у компетенційних спорах. Адже, якщо дії одного суб’єкта владних повноважень не зачіпають компетенції іншого, то слід визнати відсутність заінтересованості у результаті судового розгляду і як наслідок неможливість відкриття провадження у справі. У випадку ж особливих спорів суд в першу чергу повинен спрямувати свої зусилля у напрямку, передбаченому у ч. 3 ст. 2 КАС України. Так, відповідно до зазначеної норми, у справах щодо оскарження рішень, дій чи бездіяльності суб'єктів владних повноважень адміністративні суди перевіряють, чи прийняті (вчинені) вони: 1) на підставі, у межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України; 2) з використанням повноваження з метою, з якою це повноваження надано; 3) обґрунтовано, тобто з урахуванням усіх обставин, що мають значення для прийняття рішення (вчинення дії); 4) безсторонньо (неупереджено); 5) добросовісно; 6) розсудливо тощо. І хоча сфера дії цієї норми відповідно до її формулювання, поширюється тільки на випадки оскарження рішень, дій чи бездіяльності суб'єктів владних повноважень, але не слід виходити тільки з її буквального тлумачення виходячи з наступного. По-перше, гл. 6 р. 3 КАС України має назву «Особливості провадження...», що дає підставу передбачати, що загальні правила судочинства поширюються також і на провадження у цих справах, за винятками, встановленого цією главою. По-друге, формулювання цієї норми не враховує існування особливих спорів, так само як не враховує їх норма ч. 1 ст. 2 КАС України, що визначає завдання адміністративного судочинства, що було обґрунтовано вище. По-третє, з практичної позиції, перевірка рішення суб’єкта владних повноважень у особливих спорах саме за критеріями, вказаними у розглядуваній статті виявляється необхідним. 

Таким чином, в подібних справах суди в першу чергу повинні перевіряти саме відповідність рішення суб’єкта владних повноважень зазначеним критеріям. У випадку ж якщо виявиться, що з одного боку, рішення суб’єкта владних повноважень відповідає закону і іншим наведеним у ч. 3 ст. 2 КАС України критеріям, а з іншого, основні, зокрема конституційні права особи виявились порушеними, то слід ставити питання про відповідність Конституції України відповідних нормативних актів, що визначають статус суб’єкта владних повноважень. А вирішення такого питання виходить за межі юрисдикції адміністративного суду. Таким чином, основною задачею адміністративного суду у таких справах є саме встановлення наявності повноважень органу влади (посадової особи) у сфері інтелектуальної власності на прийняття відповідного рішення. 

Приклади особливих спорів у сфері інтелектуальної власності вже були наведені у підрозділі 2.1. Сюди можна віднести звернення суб’єкта владних повноважень до адміністративного суду у випадках, встановлених ч. 1 ст. 3 Закону «Про друковані засоби масової інформації (пресу) в Україні», ч. 5 ст. 5 Закону «Про театри і театральну справу», ст. 37 Закону «Про зовнішньоекономічну діяльність». Крім того, виконання повноважень окремих посадових осіб, зокрема, державного інспектора з питань інтелектуальної власності Державної служби інтелектуальної власності України інколи потребує звернення до адміністративного суду. Так, відповідно до пп. 9 п. 7 Положення про державного інспектора з питань інтелектуальної власності, державний інспектор відповідно до покладених на нього завдань проводить огляд речей і документів та вилучає у суб'єктів господарювання примірники аудіовізуальних творів, фонограм тощо, які виробляються, розповсюджуються тощо з порушенням вимог законодавства, а також відповідні документи. В окремих випадках може виникнути необхідність у провадженні таких заходів за місцем проживання особи, що є суб’єктом господарювання. Разом із тим, відповідно до ч.2 ст. 30 Конституції України, не допускається проникнення до житла чи до іншого володіння особи, проведення в них огляду чи обшуку інакше як за вмотивованим рішенням суду. 

Наведене дає підстави для таких висновків. По-перше, предметом особливих публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності слід визначити повноваження органів влади (посадових осіб) щодо прийняття певних рішень у конкретному випадку.

По-друге, необхідне внесення змін до ч. 3 ст. 2 КАС України в напрямку юридичного закріплення поширення дії зазначеної норми також на спори, що виникають у зв’язку із зверненням суб’єкта владних повноважень у сфері права інтелектуальної власності щодо застосування у випадках, передбачених законом, заходів реагування щодо державного нагляду (контролю) у сфері інтелектуальної власності, якщо вони можуть бути застосовані виключно за судовим рішенням. Одночасно необхідним є закріплення такої категорії адміністративних справ у ч. 1 ст. 183-2 шляхом доповнення її пунктом 5-1, що більш детально буде обґрунтовано у підрозділі 3.2. Зміни до ч. 3 ст. 2 КАС України пропонується внести шляхом доповнення цієї частини після слів «У справах щодо оскарження рішень, дій чи бездіяльності суб'єктів владних повноважень» словами «, а також у справах, передбачених п. 5-1 ч. 1 ст. 183-2 цього Кодексу». 

Наступним елементом публічно-правового спору визначається підстава його виникнення. К.О. Тимошенко визначає підставою публічно-правового спору як предмету юрисдикції адміністративного суду дві групи юридичних фактів: а) матеріальні (факт порушення прав особи); б) процесуальні (факт звернення до суду з позовом) [199, с. 9]. Н.Є. Хлібороб такою підставою визначає сукупність фактичних і юридичних обставин, які свідчать про ймовірне порушення прав, свобод та інтересів фізичних, юридичних осіб у публічно-правових відносинах [209, с. 15]. Зазначені позиції в цілому узгоджуються із наведеним раніше розумінням підстави у сфері філософії як логічної умови свого наслідку. 

Разом із тим, перед приєднанням до якоїсь з наведених позицій слід врахувати наступне. Достатньо вдале розуміння спору про право наводиться у статті О.С. Стеценко «Особливості наказного провадження в цивільному процесі». Автор визначає такий спір як суперечність, зовнішній вияв неспівпадіння в правових переконаннях сторін щодо існуючих прав та обов’язків або з приводу наявності (відсутності) правовідносин чи їх змісту та викликана цим неспівпадінням протилежна їх поведінка [194]. Заслуговує на підтримку підкреслення у цьому визначенні суб’єктивності цієї категорії, існування її лише в уяві судді і формування на підставі поданих до суду документів та інших джерел доказування. Адже в юридичній літературі неодноразово зазначалось, що як правило, суддя безпосередньо не може пізнати обставини справи, а робить це шляхом дослідження доказів у справі. Зазначеного розуміння спору про право притримується також М.М. Ненашев, позиція якого була відображена у підрозділі 1.1. Слід відмітити, що як позиція М.М. Ненашева, так і позиція О.С. Стеценко не стосуються безпосередньо адміністративного судочинства – О.С. Стеценко висловлює своє розуміння щодо наказного провадження як одного з інститутів цивільного процесу, а М.М. Ненашев формує свою позицію в рамках загальноправового розуміння спору про право [76]. Разом із тим, відсутні жодні перепони для застосування таких позицій і щодо адміністративного судочинства. Адже і тут суддя пізнає обставини справи, в основному, виходячи з тих матеріалів та засобів доказування, що надаються сторонами або витребовує він сам. Причому, важливими вбачаються правила щодо оцінки суддею доказів, а саме що: 1) суддя може оцінювати докази лише після їх дослідження, яке повинно відбуватись в установленому законом порядку; 2) одним з критеріїв оцінки доказів є їх допустимість, одним з правил якої є те, що докази, одержані з порушенням закону, судом при вирішенні справи не беруться до уваги  (ч. 3 ст. 70; ч.ч. 1, 3 ст. 85 КАС України).    

Норми, що регламентують вирішення питання про відкриття провадження у справі в адміністративному суді (гл. 1 р. 3 КАС України) не передбачають можливості дослідження доказів із повною реалізацією таких основоположних принципів, як змагальність, диспозитивність тощо. Крім того, зміст зазначених норм не дає можливості проводити повною мірою процедуру дослідження відповідних засобів доказування. Таким чином, на цьому етапі неможливою є повноцінна оцінка доказів і, відповідно, достовірне знання суду щодо обставин справи.

Отже, враховуючи те, що з одного боку, на момент звернення до суду неможливо достовірно знати про те, що права особи порушено, а з іншого, що в теорії права є поширеним термін не «юридична обставина», а «юридичний факт», поняття підстави виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності доцільно сформулювати як сукупність юридичних фактів, які свідчать про ймовірне порушення прав, свобод та інтересів фізичних, юридичних осіб у публічно-правових відносинах у сфері інтелектуальної власності та відповідно до норм КАС України створюють обов’язок у судді щодо відкриття провадження в адміністративній справі. При визначенні кола таких фактів доцільно виходити, передусім, з норм КАС України, які визначають підстави для відкриття провадження в адміністративній справі. Слід зауважити, що КАС України прямо не визначає таких підстав. Натомість у ч. 2 ст. 107 КАС України зазначається, що суддя відкриває провадження в адміністративній справі на підставі позовної заяви, якщо відсутні підстави для повернення позовної заяви, залишення її без розгляду чи відмови у відкритті провадження у справі. Вказані підстави передбачені статтями 108 та 109 КАС України. Не вдаючись до детального аналізу зазначених підстав, можливим є узагальнено визначити основні формальні вимоги до звернення до адміністративного суду: 1) належне оформлення позовної заяви, що включає наявність як усіх необхідних реквізитів, так і документу-підтвердження сплати судового збору за її подання; 2) належний зміст позовної заяви, вимоги щодо якого визначено у ч. 1 ст. 109 КАС України; 3) належний порядок її подання. При визначенні кола фактів, що є підставою виникнення публічно-правового як предмету юрисдикції слід врахувати також, що відповідно до ч.ч. 1-3 ст. 51 КАС України, позивач має право на будь-якій стадії адміністративного судочинства відмовитись від позову, а відповідач – визнати позов повністю чи частково, а також сторони мають право укласти мирову угоду. Зазначені дії тягнуть за собою припинення провадження у справі (ст.ст. 155, 157 КАС України) і їх можна розглядати як прояви фактичного припинення спору між сторонами, а отже – припинення і публічно-правового спору як предмету юрисдикції адміністративного суду.

Враховуючи наведене, фактами підстави виникнення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності слід вважати: 1) подання до адміністративного суду позовної заяви, що відповідає вимогам законодавства, тобто містить, передусім, зміст позовних вимог і виклад обставин, якими обґрунтовуються ці вимоги (п. 4 ч. 1 ст. 106 КАС України); 2) інші дії чи бездіяльність позивача, відповідача що мають місце протягом розгляду справи та свідчать про підтримання позивачем своїх вимог та невизнання їх відповідачем (ч. 3 ст. 111, ч. 1 ст. 135 КАС України тощо) 

Характеризуючи особливості компетенційних публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності з точки зору їх підстави, доцільно звернутись до систематизації компетенційних спорів, розробленої М.Г. Кобилянським. Як вказано у попередньому підрозділі, цей дослідник за критерієм підстав виникнення визначає спори про: 1) розмежування (ті, що стосуються розмежування компетенції); 2) відновлення (стосуються оскарження одним суб’єктом владних повноважень  незаконних рішень, дій або бездіяльності іншого суб’єкта); 3) припинення (щодо припинення повноважень) [38, с. 110]. 

Стосовно до сфери інтелектуальної власності, то з наведених категорій увагу привертають перша та друга категорії. Так, в рамках першої, категорії слід зауважити, що на сьогоднішній день існують окремі проблеми у правовому регулюванні компетенції певних органів охорони та захисту прав інтелектуальної власності. Зокрема, відповідно до п. 1 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, Державна служба є центральним органом виконавчої влади, що забезпечує реалізацію державної політики у сфері інтелектуальної власності. Разом із тим, її компетенція частково дублюється компетенцією Державної служби з охорони прав на сорти рослин, що буде більш детально обгрунтовано у підрозділі 3.2. Слід відмітити, що хоча за результатами пошуку у Єдиному державному реєстрі судових рішень випадків компетенційних спорів між зазначеними органами  не виявлено, однак вказана колізія створює підґрунтя для виникнення таких спорів. Щодо другої категорії, то прикладом такої справи можливим є вважати вже наведений у підрозділі 2.1 приклад щодо звернення державного підприємства "Український інститут промислової власності" [168]. В цілому, як зазначалось раніше, компетенційні спори не численними у судовій практиці.
2.3. Сторони публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності

Сторони публічно-правового спору на сьогоднішній день є загальновизнаним його елементом [199, с. 9; 209, с. 15; 18, с. 771]. Також наукові позиції вчених збігаються у питанні визначення сторін публічно-правового спору, якими визнаються сторони публічно-правових відносин, з яких виник спір. 
Сторонами публічно-правового спору визначаються також особи, які вважають, що суб’єкт владних повноважень порушив їхні права, свободи, інтереси, незалежно від того, чи були вони самі стороною визначених публічно-правових відносин. Суб’єкти публічно-правового спору поділяються вченими на дві групи: перша – фізичні, юридичні особи; друга – суб’єкти владних повноважень [199, с. 9; 209, с. 15; 18, с. 771]. Причому суб’єкт владних повноважень визнається обов’язковою стороною публічно-правового спору [18, с. 771]. 

Характеристику сторін публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності доцільно проводити шляхом надання загальної характеристики осіб, які підпадають під цю категорію. 

У теорії права фізичні та юридичні особи відносяться до категорії «суб’єкт права», під якою розуміється суб’єкт, який на підставі правових норм використовує свою правосуб’єктність у конкретних відносинах, тобто реалізує суб’єктивні права і юридичні обов’язки, повноваження та юридичну відповідальність [188, с. 394]. 

Фізичні особи теорією права відносяться до індивідуальних суб’єктів права та поділяються на види залежно від типу правового статусу: громадяни, іноземці, апатриди, біпатриди. Особливою категорією виділяють посадових осіб. Юридичні особи відносяться до колективних суб’єктів права. За аналогічним критерієм вони поділяться на державних та недержавних юридичних осіб. Більш деталізований поділ передбачає виділення наступних видів: державні органи, організації, установи, підприємства; комерційні організації; органи місцевого самоврядування; громадські об’єднання; релігійні організації. При цьому визначаються такі вимоги, яким повинне відповідати обєднання щоб бути субєктом права: постійність, усталеність, внутрішня організація, єдність волі та мети [188, с. 394]. 

Слід зауважити, що правовою наукою термін «фізична особа» сприймається, передусім, з позиції цивільного права, ним позначається людина, яка є учасником цивільних відносин [18, с. 602]. Щодо ж позначення адміністративно-правового статусу людини у юридичній літературі з адміністративного права використовуються, переважно, терміни, що носять більш спеціальний характер: «громадянин», «іноземець», «посадова особа» тощо [4, с. 192; 3, с. 647]. 
Водночас, як зазначає М.М. Тищенко, у контексті адміністративно-правового статусу фізичної особи, за певних обставин, допустимим є вживання термінів «суб’єкт» і «особа» як тотожних термін «громадянин» [4, с. 191]. Під змістом адміністративно-правового статусу фізичної особи розуміють комплекс її прав та обов’язків, закріплених нормами адміністративного права, реалізація яких забезпечується певними гарантіями [4, с. 192]. 

Щодо ж юридичних осіб слід зазначити наступне. 
В юридичній літературі у сфері адміністративного права окремо визначається правовий статус юридичних осіб залежно від типу їх правового статусу: державні органи; органи місцевого самоврядування; громадські об’єднання; організації, установи, підприємства, в тому числі комерційні [4, с. 587]. 
Практика показує, що найбільша кількість об’єктів прав інтелектуальної власності (як за власне кількістю, так і за вартістю) знаходиться на сьогодні у віданні останньої категорії юридичних осіб: комерційні організації, установи, підприємства. Ці обєкти, переважно, перебувають у господарському обігу. Отже, хоча не  можна заперечувати, що інші категорії юридичних осіб теж використовують у сфоїй діяльності обєкти інтелектуальної власності, але найбільший інтерес для цього дослідження представляє саме остання названа їх категорія. 

Характеризуючи загальні положення адміністративно-правового статусу саме комерційних юридичних осіб, слід звернути увагу, що на сьогодні вони перебувають у стадії формування [80]. Зокрема, зазначене стосується таких положень, як особливості адміністративної правосуб’єктності таких юридичних осіб, їх права та обов’язки тощо. У навчальній літературі можливо відмітити підручник з адміністративного права, виданий у 2007 році під редакцією академіка В.Б. Авер'янова, де основним рисам адміністративно-правового статусу підприємств, установ та організацій присвячено окремий параграф. Разом із тим, фактично, основна увага у ньому приділяється характеристиці адміністративно-правового статусу органів управління підприємством, установою, організацією у відносинах, де такі органи керують діяльністю підприємства, що дає підстави для висновків, що у цьому параграфі йдеться, переважно про юридичних осіб державної та комунальної власності. Щодо ж характеристики статусу у адміністративних відносинах із суб’єктами адміністративного права, які знаходяться поза такою юридичною особою, то автори обмежились лише вказівкою на те, що в адміністративно-правових відносинах підприємство, установа, організація бере участь в особі свого керівника [4, с. 249]. 
Таким чином, у навчальній літературі питання адміністративно-правового статусу саме комерційних юридичних осіб приватної власності висвітлені недостатнім чином. 
У зв’язку із наведеним, для подальшої основи розгляду такого статусу вказаних осіб доцільно виходити, по-перше, з визначення юридичної особи як суб’єкта адміністративного права, що надається А.В. Пасічником, а по-друге, з вже сформульованих цивільно-правовою доктриною загальних положень статусу юридичної особи. Зазначений дослідник під юридичною особою в адміністративному праві розуміє автономне, організаційно сформоване соціальне утворення, щодо якого здійснена передбачена законодавством процедура легалізації, внаслідок чого воно набуло адміністративну правосуб’єктність [80]. 

У теорії права об’єктом правовідносин визначають те, заради чого здійснюється діяльність суб’єктів правовідносини [188, с. 388]. 
Виходячи з цього підходу, об’єктом адміністративних правовідносин щодо захисту суб’єктивного права інтелектуальної власності можливо визначити захист такого права як стан, при якому здійснені всі заходи щодо його порушення [183]. Разом із тим, як зазначається в юридичній літературі, суб’єктивне право не існує без свого носія [188, с. 388]. 
Отже, суб’єктами адміністративних правовідносин щодо захисту суб’єктивних прав інтелектуальної власності можна вважати не будь-яких фізичних та юридичних осіб, а лише тих, які дійсно або імовірно володіють правами, які необхідно захистити. 

Коло зазначених суб’єктів можливо визначити, виходячи з положень гл. 35 кн. 4 ЦК України. Так, відповідно до ст. 421 ЦК України, суб'єктами права інтелектуальної власності є: 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 ЦК України, іншого закону чи договору. У юридичній літературі усталеним є поділ суб'єктів права інтелектуальної власності на первинних і похідних. До перших відносяться лише творці результату інтелектуальної діяльності. Похідними є всі правонаступники, до яких право інтелектуальної власності перейшло на підставі договору або в силу закону. Первинний суб'єкт права може передати свої майнові права на об'єкт інтелектуальної власності будь-якій іншій особі. Окремою категорією суб'єктів виділяються роботодавці, у яких виникає право інтелектуальної власності на об'єкти, які створені при виконанні службових обов'язків [73]. 

Як вже було зазначено вище, на момент звернення до суду неможна достовірно визначити, чи є особа суб’єктом спірного публічного правовідношення. Водночас, у юридичній літературі у сфері адміністративного права виділяється такий принцип адміністративного процесу, як принцип правомірності дій і правової позиції громадянина, одне з положень якого полягає в тому, що дії і правова позиція громадянина, котрий подає звернення, мають вважатись правомірними доти, доки інше не буде встановлено рішенням органу (посадової особи), компетентного розглядати справу по суті [3, с. 227]. Тому слід визначати таких суб’єктів публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності саме як дійсних або імовірних суб’єктів спірного публічного правовідношення у сфері інтелектуальної власності. Наприклад, у випадку оскарження в адміністративному суді реєстраційних дій щодо об’єкта права інтелектуальної власності спірним правовідношенням буде публічне правовідношення між фізичною або юридичною особою, яким гіпотетично належить право на утримання органу державної влади від вчинення цих реєстраційних дій та таким органом.

На сьогоднішній день законодавство при регулюванні адміністративно-правового статусу фізичної особи виходить з зазначеного вище підходу щодо виділення видів її правового статусу. 
Так, поряд із Конституцією України основним нормативним актом, що регламентує цей статус на території України є Закон України «Про громадянство України» від 18.01.2001 р. № 2235-III [118]. Як зазначається у юридичній літературі, основу адміністративно-правового статусу громадянина України складає адміністративна правоздатність як здатність мати прав та виконувати обов’язки адміністративно-правового характеру [4, с. 192]. Особливості правового статусу інших категорій фізичних осіб: іноземців, біженців визначаються, зокрема, Законами України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» від 22.09.2011 р. № 3773-VI [156], «Про імміграцію» від 07.06.2001 р. № 2491-III [136], «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту» від 08.07.2011 р. № 3671-VI [94]. 
Якщо характеризувати особливості адміністративно-правового статусу іноземців, біженців, осіб без громадянства як суб’єктів адміністративних відносин у сфері захисту права інтелектуальної власності, то виходячи, зокрема, з загальної характеристики таких осіб, що надається у підручнику з адміністративного права, виданого під редакцією академіка В.Б. Авер’янова (2007 р.), а також враховуючи відповідні зміни до законодавства, можливим є зробити висновок, що особливості статусу цих осіб зумовлені загальними особливостями їх правового статусу, що передбачені чинним законодавством. 

Іншим обов’язковим суб’єктом (стороною) публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності визначено суб’єкта владних повноважень. 
На сьогоднішній день в юридичній науці немає однозначної відповіді щодо доцільності застосування цього терміну для характеристики сторони публічно-правового спору та визначення такого спору як предмету адміністративної судової юрисдикції. 
Як зазначають дослідники, цей термін неодноразово піддавався критиці вченими, а також мають місце неодноразові роз’яснення вищих судових органів щодо його тлумачення. Аналізуючи наукові позиції щодо застосування інших термінів, зокрема таких як «адміністративно-публічний орган», «адміністративний орган», «орган публічної влади», піддано критиці і ці терміни, зокрема на тій підставі, що у них використовуються поняття, які на сьогоднішній день не є чітко визначеними у адміністративній доктрині, зокрема «адміністративно-публічний», «владні повноваження» тощо [37; 38; 43; 182]. 
Враховуючи наведене, а також те, що термін «суб’єкт владних повноважень» на сьогоднішній день є усталеним у законодавстві, активно використовується у юридичній практиці, щодо нього існують окремі роз’яснення вищих судових інстанцій, що усуває основні проблеми у його розумінні, доцільно у цьому дослідженні виходити саме з нього. 

Поняття суб’єкта владних повноважень розкривається у п. 7 ч. 1 ст. 3 КАС України, відповідно до якого під таким суб’єктом розуміється орган державної влади, орган місцевого самоврядування, їхня посадова чи службова особа, інший суб'єкт при здійсненні ними владних управлінських функцій на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень. Одночасно слід згадати роз’яснення Вищого адміністративного суду України, викладене у п. 3 постанови ПВАСУ «Про окремі питання юрисдикції адміністративних судів», відповідно до якого для цілей і завдань адміністративного судочинства владну управлінську функцію необхідно розуміти як діяльність усіх суб'єктів владних повноважень з виконання покладених на них Конституцією чи законами України завдань. 

При визначенні суб’єктів владних повноважень, із якими можуть виникати публічно-правові спори у сфері інтелектуальної власності доцільно виходити із поділу спорів про право за критерієм характеру актів, що оскаржуються: спори про оскарження нормативних актів та спори про оскарження актів індивідуальної дії. Як вже зазначалось раніше, однією з визначальних ознак нормативного акту є розрахованість його на неодноразове використання, та поширення його дії на широке коло осіб. Отже, можливим є стверджувати, що порівняно із актом індивідуальної дії нормативний акт має виражену дію «на майбутнє», його видання може бути спрямоване на запобігання порушенням прав у майбутньому, на відміну від акта індивідуальної дії. Враховуючи це, а також наведене вище визначення охорони права як системи заходів, спрямованих на запобігання порушень прав осіб, слід умовно поділити суб’єктів владних повноважень як сторін публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності на дві групи: 1) суб’єкти адміністративно-правового захисту прав інтелектуальної власності [42, с. 131-153, 156]; 2) суб’єкти, що мають право видавати нормативні акти у сфері інтелектуальної власності (суб’єкти охорони права інтелектуальної власності). Розглянемо почергово визначені групи.

Питання визначення кола суб’єктів владних повноважень у сфері захисту прав інтелектуальної власності неодноразово було предметом уваги дослідників. Зокрема, можливо відмітити підручник з права інтелектуальної власності, виданий 2007 року під редакцією О.Д. Святоцького та О.П. Орлюка [89], практичний посібник «Захист прав інтелектуальної власності: норми міжнародного і національного законодавства та їх правозастосування» (2007 р.) [33]. Втім, віддаючи належне ґрунтовності та вичерпності вирішення цього питання у вказаних роботах, слід мати на увазі, що законодавство, яке визначає коло суб’єктів владних повноважень, до компетенції яких входить здійснення заходів щодо захисту права інтелектуальної власності, постійно вдосконалюється і з моменту видання вказаних праць зазнало значних змін. Тому за основу для подальшого дослідження доцільно використати науковий підхід, в якому в основу систематизації таких суб’єктів покладені такі критерії як: можливість і спроможність суб’єкта адміністративно-правового захисту права інтелектуальної власності брати участь у правозахисних відносинах та спосіб адміністративно-правового захисту. Враховуючи спрямованість цього дослідження більший інтерес викликає перший критерій. За ним виділено: 1) суб’єктів, які безпосередньо беруть участь у таких відносинах, у зв’язку з наділенням їх правовою нормою повноваженнями щодо здійснення такого захисту у вказаній сфері (основні); 2) суб’єктів, участь яких у правозахисних відносинах може бути охарактеризована як додаткова, оскільки вони здійснюють такий захист поряд із правозахисної діяльністю у інших сферах суспільних відносин (додаткові); 3) суб’єктів, повноваження у правозахисній сфері яких стосуються діяльності допоміжного характеру щодо визначення наявності чи відсутності підстав прийняття юридично владного рішення іншими суб’єктами правозахисної діяльності (допоміжні). До основних вчений відносить таких суб’єктів, як Державна служба інтелектуальної власності України [42, с. 134], Міждержавна рада з питань правової охорони й захисту інтелектуальної власності [42, с. 140], Державна служба з охорони прав на сорти рослин [42, с. 142]. До додаткових вчений відносить Міністерство внутрішніх справ України, прокуратуру, Міністерство аграрної політики та продовольства України, Службу безпеки України, Антимонопольний комітет України, Державний комітет України з питань технічного регулювання та споживчої політики, Міністерство доходів і зборів України, Міністерство економічного розвитку і торгівлі України [42, с. 147]. Ця класифікація корисна тим, що дозволяє врахувати характер адміністративної правосуб’єктності вказаних осіб у правовідносинах інтелектуальної власності. 

З наведених основних суб’єктів адміністративно-правового захисту права інтелектуальної власності слід особливу увагу приділити Державній службі інтелектуальної власності України. Частково її правовий статус як такого суб’єкта вже був предметом уваги у попередніх підрозділах. Особливої ж уваги заслуговує існування при цій службі Апеляційної палати - колегіального органу для розгляду заперечень проти рішень Державної служби щодо набуття прав на об'єкти інтелектуальної власності та заяв щодо визнання знака добре відомим в Україні (абз. 2 п. 1.2 Регламенту Апеляційної палати Державного департаменту інтелектуальної власності). Крім того, відповідно до п.п. 1, 2 Положення про державного інспектора з питань інтелектуальної власності, зазначений інспектор наділений повноваженнями, які можуть бути використані для захисту прав інтелектуальної власності в межах завдань та функцій зазначеного інспектора. Так, відповідно до п.п. 2, 6 Положення про державного інспектора з питань інтелектуальної власності, інспектор наділений такими повноваженнями, як зокрема: вилучення з обігу товарів, вироблених з порушенням прав інтелектуальної власності з метою припинення незаконного їх обігу; видання суб'єктам господарювання обов’язкових для виконання розпоряджень (приписи) щодо усунення порушень законодавства у сфері інтелектуальної власності, виявлених під час проведення перевірок діяльності зазначених суб'єктів. 

Щодо суб’єктів, що видають нормативні акти у сфері інтелектуальної власності, то додатковим обґрунтуванням доцільності їх виділення виступає ст. 171 КАС України, що визначає особливості провадження у справах щодо оскарження нормативно-правових актів суб'єктів владних повноважень. Як приклад суб’єктів владних повноважень у сфері інтелектуальної власності, що мають право видавати нормативні акти у цій сфері слід відмітити Державну службу інтелектуальної власності України. Так, відповідно до пп. 2 п. 4 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, ця служба відповідно до покладених на неї завдань, зокрема організовує в установленому порядку експертизу об'єктів права інтелектуальної власності, видає патенти/свідоцтва на об'єкти права інтелектуальної власності. Як приклади нормативних актів, виданих на виконання цього повноваження можливим є вважати накази Державної служби інтелектуальної власності України від 31.01.2012 р. № 50-Н «Про врегулювання правовідносин між заявниками та закладом експертизи на період дослідних випробувань системи електронного подання заявок на об'єкти права інтелектуальної власності» та від 21.03.2013 р. № 278-Н «Про деякі питання функціонування системи подання електронних заявок на об'єкти права інтелектуальної власності» [116; 121]. Щодо систематизації суб’єктів охорони права інтелектуальної власності, то можливим є також зазначити про неодноразовість виходу наукових та навчальних праць, присвячених цьому питанню, але як і в попередньому разі, вони засновані, переважно, на законодавстві, що значною мірою втратило актуальність. Тому, в цьому питанні доцільно виходити з підходу Р.Б. Шишки, відповідно до якого до складу системи охорони прав інтелектуальної власності в Україні входять такі державні органи: 1) Верховна Рада України, яка приймає відповідні закони і цим удосконалює нормативну базу охорони прав інтелектуальної власності (здійснює регуляторну політику у сфері інтелектуальної власності); 2) Президент України і 3) Уряд України, які вживають заходи щодо забезпечення виконання прийнятих законів; 4) міністерства, відомства, центральні органи державної виконавчої влади, уряд Республіки Крим, 5) інші державні органи, до компетенції яких відносяться повноваження у сфері інтелектуальної власності, забезпечують їх виконання [216, с. 304]. Серед міністерств, інших центральних органів виконавчої влади слід виділити, передусім, Міністерство освіти і науки України [85], Державну службу інтелектуальної власності України [130], Міністерство аграрної політики та продовольства України [147], Міністерство охорони здоров’я України [154].  

Хоча, як було зазначено вище, Державна служба інтелектуальної власності України наділена значними «захисними» повноваженнями у сфері інтелектуальної власності, втім, основна частина її повноважень може бути охарактеризована як «охоронні». Зокрема, як приклади таких повноважень, може бути наведено: організація експертизи об'єктів права інтелектуальної власності, видача патентів/свідоцтв на об'єкти права інтелектуальної власності; здійснення державної реєстрації та ведення обліку об'єктів права інтелектуальної власності; ліцензування виробництва дисків для лазерних систем зчитування, матриць (п.п. 2, 3, 17 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України) тощо. Зазначені міністерства теж наділені охоронними повноваженнями, окрім повноважень щодо видання нормативних актів. Так, наприклад, відповідно до п.п. 8.11, 8.15 Положення про Міністерство охорони здоров'я України, затвердженого Указом Президента України «Про Положення про Міністерство охорони здоров'я України» від 13.04.2011 р. № 467/2011 [154], вказане Міністерство, зокрема, видає реєстраційне посвідчення на лікарський засіб; проводить експертизу реєстраційних матеріалів (реєстраційного досьє) і здійснює контроль якості лікарських засобів. 

Таким чином, окремі суб’єкти владних повноважень у сфері інтелектуальної власності можуть бути як суб’єктами захисту, так і суб’єктами охорони права інтелектуальної власності. Окрім Державної служби інтелектуальної власності України такими суб’єктами можливо також вважати інспектора цієї служби з питань інтелектуальної власності, Державну службу з охорони права на сорти рослин. 

Проведене дослідження показало, що в структурі публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності слід виділяти наступні елементи: предмет, підстава виникнення та сторони. 

Слід відмітити, що відповідно до п. 2 ч. 1 ст. 109 КАС України, суддя відмовляє у відкритті провадження в адміністративній справі, якщо, зокрема, у спорі між тими самими сторонами, про той самий предмет і з тих самих підстав вже є судове рішення, яке набрало законної сили. Як зазначається в юридичній літературі, зазначена підстава для відмови у відкритті провадження у справі спрямована на усунення випадків повторного вирішення судом спорів, які вже розглянуті і остаточно вирішені по суті. Позови вважаються тотожними лише тоді, коли в них співпадають сторони, предмет і підстави. У випадку зміни хоча б одного з цих елементів позови вважаються не тотожними і суддя не вправі відмовити у відкритті провадження по справі [70]. Виходячи з наведеного, вказані елементи набувають ідентифікуючого значення стосовно конкретного публічно-правового спору. 
Слід зауважити, що окремі дослідники визначають іншу структуру правових конфліктів або спорів. Так, А.К. Гасанова визначає наступну структуру публічно-правового конфлікту в діяльності органів виконавчої влади: сторони (суб’єкти); предмет; зміст. Відносна близькість категорій «публічно-правовий конфлікт» та «публічно-правовий спір» надають підстави для сприйняття підходу А.К. Гасанової для проведення цього дослідження. При вирішенні питання щодо доцільності виділення у публічно-правовому спорі у сфері інтелектуальної власності як предметі юрисдикції адміністративних судів такого елементу, як зміст доцільно зважати на наступне. 
А.К. Гасанова зміст публічно-правового конфлікту розуміє як окремий його елемент, що відтворює у собі сутнісні ознаки цього правового явища як конфліктного. Іншими словами, зміст виражає таку ознаку, як суперечність у взаємовідносинах сторін конфлікту. Висновок про доцільність виділення такого елементу в цілому вчена зробила внаслідок застосування методології структуралізму, а також враховуючи сутність публічних правовідносин, з яких виникає такий конфлікт. Значення ж такого елементу сформульоване під впливом аналізу наукових здобутків вітчизняних та зарубіжних вчених, що досліджували питання структури адміністративно-правових спорів та конфліктів, зокрема таких, як А.Ю. Осадчий, О. В. Бойков, Н. В. Варламова, Н. Б. Пахоленко та інші [25, с. 31, 32]. Не оспорюючи актуальність зазначених результатів А.К. Гасанової стосовно структури публічно-правового конфлікту, визнаючи їх обґрунтованість, слід відмітити про спірність виділення такого елементу у структурі публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності саме як предмету юрисдикції, виходячи з наступного. По-перше, як було визначено у попередньому підрозділі, предметом вказаного спору визначено залежно від його виду права, обов’язки або повноваження його сторін або однієї з сторін. Підставою виникнення такого спору визначено юридичні факти, які створюють у судді обґрунтоване суб’єктивне переконання про існування такого спору, визначальним з яких є позовна заява, але мають значення також інші дії сторін під час розгляду справи, які свідчать про те, що спір, а отже і предмет юрисдикції адміністративного суду, існує. Враховуючи наведене, стосовно публічно-правового спору як предмету судової юрисдикції і одночасно – підстави для відкриття і існування провадження висновку про існування суперечності можливо дійти виходячи з позовної заяви (інших документів або дій, що вчиняються протягом розгляду справи) та визначення у ній тих прав, які є предметом спору, тобто зміст як елемент охоплюється такими елементами, як предмет та підстава виникнення. По-друге, якщо зміст розуміти через терміни «суперечність», «протиборство» тощо, то такий елемент певною мірою втрачає ознаку самостійності, оскільки для суперечності необхідними є сторони, між якими вона існує та предмет суперечності. По-третє, слід зважати на вже розглянуте вище положення п. 2 ч. 1 ст. 109 КАС України щодо вирішення питання про тотожність позовів на підставі таких їх елементів, як предмет, підстава, зміст. Таким чином, на відміну від вказаних елементів, зміст втрачає своє практичне – ідентифікуюче значення. 

Публічно-правовий спір як предмет юрисдикції адміністративного суду є категорією, що не лише існує до порушення провадження у справі і є підставою для вчинення цієї процесуальної дії. Не можна заперечувати те, що зазначений спір існує також протягом розгляду адміністративної справи і виступає підставою для продовження провадження у ній. У попередньому підрозділі предмет та підстава виникнення публічно-правового спору не випадково досліджувались не тільки з точки зору тверджень сторін, але й з точки зору предмету дослідження в суді. Зникнення публічно-правового спору внаслідок примирення сторін, відмови позивача від позову, визнання позову відповідачем за загальним правилом тягне за собою припинення провадження у справі. Тому, характеризуючи такий елемент як сторони, не можна не приділити уваги вираженню цього елементу в адміністративному судочинстві, протягом розгляду справи.

Обов’язковою умовою участі особи у адміністративному судочинстві в літературі визнається наявність адміністративної процесуальної правосуб’єктності, що складається з адміністративної процесуальної правоздатності та дієздатності [6, с. 173-174]. Адміністративна процесуальна правоздатність розуміється як: здатність мати процесуальні права та обов’язки в адміністративному судочинстві. Адміністративна процесуальна дієздатність розуміється як здатність особисто здійснювати свої права та обов’язки, а також довіряти ведення справи процесуальному представникові [6, с. 173-174]. Відповідно до ст. 6  КАС України, право на звернення до адміністративного суду належить, зокрема, як особі, яка вважає свої права порушеними, так і суб’єкту владних повноважень (у випадках, передбачених законом). 

Як показало дослідження судової практики щодо розгляду публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, у таких справах характерною є участь суб’єктів владних повноважень як відповідачів. 

Як правило, сторони публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності продовжують брати у ньому участь в суді в статусі відповідно позивача та відповідача. Разом із тим, в окремих випадках з цього правила існують винятки.

В юридичній літературі завжди підкреслювалась та особливість субєктивного права на задоволення позову, що неодмінною умовою його виникнення у конкретної особи є наявність особистої юридичної заінтересованості (за винятком випадків, встановлених законом). Так, загальновідомим є правило, що позов у компетенційному спорі не підлягає задоволенню, якщо не буде доведено, що оскаржувані дії зачіпають компетенцію позивача. Зазначене положення є наслідком іншого, більш загального для судочинства в цілому правила про те, що ніхто не має права займати суд справами, які не цікавлять його особисто. Заінтересованість позивача є його невід’ємною ознакою, а тому виникає питання щодо статусу такої особи у судовому процесі при розгляді компетенційного спору. 

Іншим випадком, коли особа є стороною у публічно-правовому спорі, а щодо судового провадження її статус виявляється невизначеним є ситуація, коли фактично особа звертається до суду, а юридично право її на таке звернення належним чином не закріплене. Вказане стосується виключно суб’єктів владних повноважень як суб’єктів звернення до адміністративного суду із позовом. Така ситуація була детально висвітлена у підрозділі 2.1 на прикладі Державної служби інтелектуальної власності України, інспектора з питань інтелектуальної власності зазначеної служби, а також Державної служби з охорони прав на сорти рослин. Слід зауважити, що значення вказаної проблеми обумовлюється тим, що відсутність правового підґрунтя щодо звернення до суду з правової точки зору призводить до юридичного знецінення усіх дій суб’єкта владних повноважень, є перепоною для поширення на нього прав позивача, передбачених КАС України. Як наслідок, його не можна вважати позивачем у справі. 
Привертає до себе увагу також те, що як було обґрунтовано у попередніх підрозділах, у спорах щодо визнання недійсними виданих охоронних документів або оспорення вчинених реєстраційних дій однією з сторін виступає суб’єкт владних повноважень, який прийняв зазначені рішення або вчинив дії. Разом із тим, як раніше було показано у прикладах справ, зокрема у підрозділі 2.1, достатньо часто відповідачем залучають не тільки суб’єкта владних повноважень, але й ту особу, яка на думку позивача, неправомірно використовує його право інтелектуальної власності. Більше того, в окремих юридичних джерелах [19] прямо зазначається, що основним відповідачем в таких справах виступає саме особа, яка використовує право інтелектуальної власності, хоча як було обґрунтовано у підрозділі 1.1, у першу чергу порушником прав інтелектуальної власності є саме суб’єкт владних повноважень, і саме він є стороною публічно-правового спору. 

Останнє, що привертає до себе увагу – це правовий статус прокурора у випадках звернення до адміністративного суду із позовом про оскарження нормативного акту органу державної влади на виконання своїх повноважень. Приклад подібної справи наведено у підрозділі 2.2 [104]. Повноваження прокурора на звернення до адміністративного суду встановлено у ст. 36-1 Закону України «Про прокуратуру» від 05.11.1991 р. № 1789-XII (далі - Закон «Про прокуратуру») [165], а також у ч. 2 ст. 60 КАС України. Зі змісту зазначеної статті Закону «Про прокуратуру» можливо дійти висновку, що у випадку виявлення порушень прав фізичних або юридичних осіб певним нормативним актом, прокурор має право на звернення до суду щодо оскарження такого акта. Частина 2 ст. 60 КАС України дублює зазначене право прокурора стосовно відносин адміністративного судочинства. 

Як зазначалось у підрозділі 2.2, остаточний висновок щодо правового статусу прокурора у подібних випадках потребує окремого обґрунтування. На практиці прокурору у таких справах надають статус позивача [104]. При цьому такого висновку судді доходять керуючись положенням п. 7 ч. 1 ст. 3 КАС України, відповідно до якого позивачем визнається, зокрема, суб'єкт владних повноважень, на виконання повноважень якого подана позовна заява до адміністративного суду. 
Втім, таке визначення є  спірним, виходячи з наступного. 
По-перше, таких справах прокурор не стороною публічно-правового спору у тому розумінні його, яке наводить Ю.С. Педько [18, с. 771]. З цього логічно випливає відсутність у нього матеріальної юридичної заінтересованості у цій справі, про що зазначалось вище, що є класичною, невід’ємною ознакою позивача. Навпаки, такий інтерес саме й простежується у невизначеного кола осіб, на захист прав яких подається такий позов. По-друге, надання прокурору статусу позивача наділяє його невластивим йому правом, а саме правом на укладання мирової угоди (ст. 51, ч. 1 ст. 61 КАС України). Слід зауважити, що відповідно до п. 2 ч. 1 ст. 106 КАС України, найменування позивача у справі є обов’язковим реквізитом позовної заяви. У випадку відсутності такого реквізиту позовну заяву належить повернути на доопрацювання із подальшим поверненням у випадку не усунення зазначеного недоліку (ч. 1, п. 1 ч. 3 ст. 108 КАС України). Не виключає сумнів, що на практиці такої нормативної вказівки, як п. 8 ч. 1 ст. 3 КАС України достатньо для визначення прокурора як позивача у таких справах. Разом із тим, з метою усунення описаної некоректності у адміністративному процесуальному законодавстві доцільно врахувати у ст. 106 КАС України випадки подання таких позовних заяв. 

Як зазначалось у попередньому підрозділі, в юридичній літературі відмічається, що невизначене коло осіб може виступати у справі тільки як позивач. Враховуючи наведене, доцільно доповнити ст. 106 КАС України нормою, яка б передбачала зазначення позивачем невизначеного кола осіб у випадках звернення до адміністративного суду прокурора чи іншого органу чи особи у випадках, якщо вона сама не має матеріальної юридичної заінтересованості у конкретній справі.  
Отже, доводиться констатувати, що в окремих випадках суб’єктний склад публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності та суб’єктний склад учасників розгляду цього спору в адміністративному суді можуть не співпадати.
ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 2

1. Здійснено систематизацію публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності за визначеними критеріями. Обгрунтовано, що наявність особливих спорів (за зверненням субєкта владних повноважень) передбачає доцільність внесення певних змін як до КАС України, так і до адміністративного матеріального законодавства. Зміни до КАС України стосуються переформулювання завдання адміністративного судочинства в напрямку врахування у ньому фактично здійснюваної адміністративними судами охорони прав осіб у сфері інтелектуальної власності. Зміни до адміністративного матеріального законодавства стосуються юридичного закріплення повноваження окремих органів охорони та захисту прав інтелектуальної власності щодо звернення до адміністративного суду на виконання своїх повноважень.
2. Окремі органи у сфері охорони та захисту прав інтелектуальної власності на виконання своїх завдань та функцій фактично звертаються до суду, у тому числі адміністративного, разом із тим, юридично таке їх повноваження належним чином не закріплене. Елементами публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності є предмет, підстава, сторони. 

3. Предмет публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності можливо визначити з позиції прав, обов’язків, повноважень сторін такого спору. Разом із тим, предмет таких спорів слід розглядати в контексті їх основних видів, а саме: спір про право, компетенційний спір, особливий спір (за зверненням суб’єкта владних повноважень. 

4. Підставою виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету адміністративного судочинства є сукупність юридичних фактів, які свідчать про ймовірне порушення прав, свобод та інтересів фізичних, юридичних осіб у публічно-правових відносинах у сфері інтелектуальної власності. Такими фактами слід вважати: 1) подання до адміністративного суду позовної заяви, що за своїм оформленням, змістом та порядком подання відповідає вимогам КАС України; 2) інші дії чи бездіяльність позивача, відповідача що мають місце протягом розгляду справи та свідчать про підтримання позивачем своїх вимог та невизнання їх відповідачем (ч. 3 ст. 111, ч. 1 ст. 135 КАС України тощо). 

5. Сторонами публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності є: з одного боку - фізичні та юридичні особи, яким дійсно або імовірно належать спірні права інтелектуальної власності, а з іншого - субєкт владних повноважень. Здійснено систематизацію як зазначених фізичних та юридичних осіб, так і субєктів владних повноважень.

6. Окремі суб’єкти владних повноважень у сфері інтелектуальної власності можуть бути як суб’єктами захисту, так і суб’єктами охорони права інтелектуальної власності. Окрім Державної служби інтелектуальної власності України такими суб’єктами можливо також вважати інспектора цієї служби з питань інтелектуальної власності, Державну службу з охорони права на сорти рослин.
Розділ 3

Шляхи вдосконалення правового регулювання судової адміністративної юрисдикції у спорах у сфері інтелектуальної власності
3.1. Світовий досвід вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності та шляхи його імплементації у законодавство України
Аналіз чинного адміністративного матеріального та процесуального законодавства, публікацій у юридичній пресі, інших джерел щодо вирішення публічно-правових спорів, що виникають у сфері інтелектуальної власності дає підстави казати про наявність окремих проблем правового регулювання вирішення цих спорів, а також про недосконалість правового регулювання цієї сфери в цілому. Так, зокрема, неодноразово наголошувалось про такі проблеми вирішення зазначених спорів, як недостатність належним чином підготовлених суддів [89, с. 300; 59, с. 308; 167] саме щодо специфіки таких справ, тривалість та недостатня ефективність судових процесів щодо вирішення зазначених спорів [12; 55; 189], необхідність впровадження до КАС України міжнародних стандартів адміністративного судочинства щодо розгляду такої категорії справ тощо. Слід констатувати, що на сьогоднішній день у національній юридичній науці бракує досліджень щодо особливостей правового регулювання вирішення таких публічно-правових спорів, що на практиці призводить до неоднозначного визначення таких основоположних властивостей таких справ, як підвідомчість, сторони тощо. Водночас, світова практика розгляду публічно-правових спорів напрацювала значний досвід у цій сфері, причому навіть мають місце рекомендації, що стосуються саме вирішення публічно-правових спорів, що виникають у сфері інтелектуальної власності [206; 61, с. 423-435, 442-449]. Виходячи з наведеного, врахування такого досвіду є корисним для формування теоретичних засад публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, а також для вдосконалення правового регулювання їх вирішення. 

Основна частина наукових публікацій зосереджена на таких питаннях, як: теоретичні основи вирішення публічно-правових спорів у цілому [199, 209, 16, 84]; практичні аспекти вирішення цих спорів, але також безвідносно до окремих їх категорій [189]; теоретичні основи розгляду окремих категорій публічно-правових спорів та конфліктів: у сфері публічної служби, конфлікти між органами державної влади [25; 214]. 

Як було зазначено вище, існуючий судовий порядок розгляду спорів, що виникають з правовідносин інтелектуальної власності як правило характеризується недостатніми оперативністю та ефективністю. Слід також звернути увагу, що в таких спорах достатньо часто підлягають одночасному застосуванню норми як публічних, так і приватних галузей права. Наприклад, при вирішенні спору про визнання охоронного документа недійсним застосовуються як публічні норми щодо компетенції конкретного державного органу, так і норми приватного права – при вирішенні питань щодо наявності у заявника права інтелектуальної власності та щодо відшкодування збитків. Ситуація ускладнюється тим, що нерідко при вирішенні таких спорів недостатнім є володіння суддею лише знаннями у галузі права, на що неодноразово зверталась увага в юридичній літературі. Зазначені та інші чинники призвели до активного обговорення питання щодо створення окремих спеціалізованих судів виключно з розгляду спорів у сфері інтелектуальної власності [59, с. 308; 15; 17]. Актуальність такої дискусії певною мірою підтверджується даними судової практики, яка свідчить про відносно високий відсоток оскарження судових рішень у зазначених спорах, а отже дає підстави робити висновки щодо якості розгляду таких справ судами. Так, виходячи з даних Єдиного державного реєстру судових рішень, можна зробити висновок, що з 01.01.2008 по 02.07.2013 до судів господарської та цивільної юрисдикції надійшло 3866  позовних заяв у сфері порушення прав інтелектуальної власності. З них в порядку апеляційного оскарження розглядалась 621 справа. А 354 справи порушено в касаційному провадженні.  

На сьогоднішній день неодноразово висловлювались пропозиції щодо необхідності створення таких спеціалізованих судів в Україні [59, с. 308; 15; 17]. Перевагами створення окремих судів у цій сфері називаються: значне підвищення професійності розгляду таких справ (підвищення кваліфікації суддів, одноманітність у прийнятті рішень тощо), розвантаження вищестоящих судів за рахунок зменшення необхідності видання спеціальних роз’яснень по справах таких категорій. Зазначається також про очікуване збільшення питомої ваги таких спорів із часом, що пояснюється зростаючим значенням інтелектуальної власності в світовій економіці взагалі та українській - зокрема, що виправдовує створення такої окремої судової юрисдикції [15].

Слід зауважити, що в значній кількості іноземних держав існують окремі підрозділи, що спеціалізуються саме на розгляді досліджуваної категорії спорів. Так, зокрема, в Російській Федерації в лютому 2013 р. створено Суд з інтелектуальних прав, що є спеціалізованим арбітражним судом. У багатьох розвинених країнах, таких як Німеччина, Данія, Фінляндія, Швеція в складі судів загальної юрисдикції діють спеціалізовані відділення з розгляду саме досліджуваної категорії спорів. В інших країнах, таких як Великобританія, Турція діють окремі державні суди, які розглядають тільки ці справи. В окремих країнах (Франція, США, Нідерланди) функції з розгляду спорів у сфері інтелектуальної власності покладено на апеляційні суди, які виконують у цих справах функції судів першої інстанції [15]. Слід також зауважити, що основні міжнародні угоди у сфері захисту прав інтелектуальної власності, зокрема такі, як Угода про торговельні аспекти прав інтелектуальної власності від 15.04.1994 р. (далі – Угода ТРІПС) [206], Бернська конвенція про охорону літературних і художніх творів від 24.07.1971 р. [13; 158], Всесвітня конвенція про авторське право 1952 року від 06.09.1952 р. [23; 179] не містять спеціальних вказівок на розвиток системи спеціалізованих судів щодо захисту права інтелектуальної власності.

Не оспорюючи доцільність створення окремого спеціалізованого підрозділу у складі судової системи, визнаючи обґрунтованість тез, що висуваються прихильниками створення окремих судів в Україні, перевагу слід віддати тій схемі, за якою такі органи були б підрозділами існуючих судів. Зазначена теза обґрунтовується наступним: 1) одночасне створення системи спеціалізованих судів у цій сфері є досить проблематичним як з організаційної, так і з фінансової точки зору [15]; 2) як зазначалось вище, при вирішенні таких справ достатньо часто підлягають одночасному застосуванню як норми публічного, так і норми приватного права, що ускладнює підготовку суддів для таких судів; 3) на сьогоднішній день судова практика свідчить, що однією з найбільш поширених категорій спорів у цій сфері є спори про визнання недійсними охоронних документів та вчинення реєстраційних дій, які за своєю природою є публічно-правовими, але водночас їх вирішення потребує застосування норм не тільки у сфері адміністративного, а й у сфері господарського права; 4) як зазначається в юридичній літературі, господарське право є специфічною галуззю права, що поєднує в собі застосування як публічних, так і приватних галузей права. Керуючись цими міркуваннями, враховуючи існуючий стан розвитку судової системи та судової практики, доцільно для вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності тимчасово створити окремі підрозділи при адміністративних судах. При цьому на роботу у цих підрозділах слід призначати суддів, які мають досвід вирішення таких спорів, в тому числі як тих суддів, які вже мають певний досвід вирішення спорів щодо реєстраційних дій суб’єктів владних повноважень щодо об’єктів права інтелектуальної власності (на сьогоднішній день розглядаються адміністративними судами), так і спорів щодо визнання охоронних документів недійсними (фактично розглядаються господарськими судами).
Разом із тим, враховуючи зазначену вище специфіку вказаних справ, а також необхідність наявності у судді певного рівня спеціальних знань, по мірі напрацювання судової практики такими підрозділами пропонується створити окремий судовий орган з розгляду публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. Слід окремо зауважити, що на практиці неодноразово зустрічаються спори, в яких заявляються як вимоги про захист приватних прав інтелектуальної власності, так і про визнання недійсними рішень, дій, бездіяльності органів влади, а також про зобов’язання їх вчинити певні дії. Так, компанія «Баєр Шерінг Фарма АГ» (Bayer Schering Pharma AG), Берлін, Німеччина звернулася до господарського суду міста Києва з позовом про: зобов'язання компанії «Уелш Трейд Лімітед» (Welsh Trade Limited; далі - компанія «Уелш») припинити дії, спрямовані на використання у будь-який спосіб винаходу, який належить позивачеві та охороняється патентом України № 33554; визнання недійсним наказу Міністерства охорони здоров'я України (далі - Міністерство) від 23.05.2008 № 273 «Про державну реєстрацію (перереєстрацію) лікарських засобів та внесення змін у реєстраційні матеріали» в частині державної реєстрації на ім'я компанії «Уелш» лікарського засобу «Моксифлоксацин» (розчин для вливання, по 250 мл, що містить моксифлоксацину гідрохлорід 1,744 мг на мл і еквівалентний моксифлоксацину 1,6 мг на мл; виробник «Ахлкон Парентералс Лтд.», Індія); зобов'язання Міністерства відмовити компанії «Уелш» у реєстрації лікарського засобу «Моксин» (таблетки, вкриті оболонкою, по 400 мг, що містить моксифлоксацину гідрохлорід - 400 мг; виробник «Белко Фарма Лімітед», Індія). Рішенням господарського суду міста Києва від 16.05.2011, залишеним без змін постановою Київського апеляційного господарського суду від 18.07.2011 р., позов задоволено частково: компанію "Уелш" зобов'язано припинити дії, спрямовані на використання винаходу, що належить позивачеві та охороняється патентом України № 33554; визнано недійсним названий наказ Міністерства у відповідній частині; залишено без задоволення позовні вимоги стосовно зобов'язання Міністерства відмовити компанії «Уелш» у реєстрації згаданого лікарського засобу [160]. Такі спори тільки підкреслюють корисність створення зазначених вище окремих судових органів, що були б здатні одночасно вирішувати і публічні-правові, і приватно-правові спори.

Зазначена концепція підтверджується досвідом вирішення господарськими судами спорів, що виникають у сфері інтелектуальної власності. Так, відповідно до п.п. 1.4, 3, 4 наказу Вищого господарського суду України «Про утворення судових палат у Вищому господарському суді України» від 27.02.2003 р. № 18 [178]:

- у Вищому господарському суді України з 1 березня 2003 р. утворюється судова палата з розгляду справ у господарських спорах, пов'язаних із захистом права на об'єкти інтелектуальної власності. Зазначеною палатою розглядаються справи у господарських спорах про захист авторського права і суміжних прав, захист права на об'єкти промислової власності (винаходи, корисні моделі, промислові зразки, знаки для товарів і послуг, сорти рослин, інші об'єкти);

- у складі апеляційних господарських судів утворюються відповідні судові палати;

- у місцевих господарських судах запроваджується відповідна спеціалізація суддів. За весь час дії зазначеного наказу ані серед науковців, ані серед суддів жодного разу не ставало питання про недоцільність його вказівок. Такий крок законодавця ще раз підтверджує особливість правової природи таких спорів і необхідність створення окремих підрозділів щодо їх вирішення. В адміністративних судах актуальність створення окремих підрозділів підвищиться у випадку віднесення до їх відання спорів про визнання недійсними охоронних документів, які, як було вказано вище, становлять значну частину публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. 

Як зазначалось вище, в Російській Федерації Суд з інтелектуальних прав має правовий статус арбітражного суду.В Україні третейський суд не може стати універсальною судовою інстанцією з вирішення спорів у сфері інтелектуальної власності оскільки відповідно до п.п. 6, 12 ч. 1 Закону України «Про третейські суди»: від 11.05.2004 р. № 1701-IV, третейські суди не можуть розглядати справи: 1) однією із сторін в яких є орган державної влади, орган місцевого самоврядування, їхня посадова чи службова особа, інший суб'єкт під час здійснення ним владних управлінських функцій на основі законодавства, у тому числі на виконання делегованих повноважень, державна установа чи організація, казенне підприємство; 2) хоча б одна із сторін спору є нерезидентом України [177].

Проведений у попередніх підрозділах аналіз юридичної літератури щодо форм захисту прав інтелектуальної власності дозволяє стверджувати, що судовий спосіб захисту таких прав слід визнати найбільш ефективним з наступних причин. По-перше, детально регламентована форма судового процесу дозволяє найбільш повно встановити дійсні обставини справи із, водночас, гарантуванням максимальної безпеки прав учасників судового процесу. По-друге, судове рішення є загальнообов’язковим до виконання і у разі необхідності може бути забезпечене примусовим його виконанням. Разом із тим, світовий досвід вирішення спорів взагалі, і у сфері інтелектуальної власності зокрема свідчить, що з усієї кількості спорів, що виникають, до судів доходить достатньо невелика частина, як правило в межах 10 відсотків. Отже, у світовій практиці позасудові способи вирішення спорів відіграють достатньо значну роль у охороні та захисті прав особи. Отже, важливим напрямком імплементації світового досвіду вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності до законодавства України про судочинство є вирішення питання щодо вдосконалення правового регулювання застосування позасудових способів вирішення зазначених спорів в Україні. 

Світова практика розрізняє кілька позасудових способів вирішення публічно-правових спорів: внутрішній перегляд, примирення й медіація, урегулювання шляхом переговорів, арбітраж. Зазначені способи можливим є виокремити виходячи з положень Рекомендації Rec (2001) 9 Комітету Міністрів Ради Європи щодо альтернатив судовому розгляду спорів між адміністративними органами й сторонами – приватними особами, а також Керівних принципів № 15 для кращого виконання Рекомендації щодо альтернатив судовому розгляду спорів між адміністративними органами й сторонами – приватними особами [61, с. 423-425, 442-448]. Вказана Рекомендація та Керівні принципи не надають визначень вказаних позасудових способів врегулювання публічно-правових спорів. Разом із тим, такі визначення є можливим сформулювати (в аспекті цього дослідження) виходячи як з положень зазначених Рекомендації та Керівних принципів, так і з розуміння таких термінів у вітчизняній правовій доктрині та практиці. 

Виходячи з положень вказаних двох актів, «внутрішній перегляд» має означати перегляд спірного рішення, дії чи бездіяльності іншим спеціально уповноваженим органом, тобто вирішення публічно-правового спору в адміністративному порядку. 

На таких способах, як примирення, медіація та урегулювання шляхом переговорів слід зупинитись окремо. Аналіз літературних джерел та законодавства дозволяє стверджувати, що ані правова доктрина України, ані законодавство на сьогоднішній день чітко не розрізняють зазначені поняття. Разом із тим, існують певні напрацювання щодо такого способу як медіація. На сьогоднішній день найпоширенішим є розуміння медіації як виду альтернативного врегулювання спорів, методу вирішення спорів із залученням посередника (медіатора), який допомагає сторонам конфлікту налагодити процес комунікації і проаналізувати конфліктну ситуацію таким чином, щоб вони самі змогли обрати той варіант рішення, який би задовольняв інтереси і потреби усіх учасників конфлікту [58]. Враховуючи викладене, в подальшому дослідженні усі три наведені способи доцільно об’єднати одним терміном – «медіація».

Правова доктрина України під поняттям «арбітраж» розуміє: 1) спосіб вирішення спорів, що розглядаються відповідними, спеціально уповноваженими на це органами – арбітражними судами тощо; 2) суд, у якому спір вирішується суддею-посередником (арбітром або колегією арбітрів). Арбітр – це посередник, третейський суддя, якого обирають сторони за взаємною згодою, або який призначається у передбаченому законом порядку для розв’язання спору [18, с. 38]. 

Перед тим, як розпочати детальний аналіз щодо вироблення рекомендацій у напрямку впровадження до українського законодавства правової бази щодо регламентування позасудових способів вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, слід визначити сферу цього дослідження. Так, до неї недоцільно відносити такі способи, як внутрішній перегляд та арбітраж. Адже, дослідження правових проблем вирішення публічно-правового спору в адміністративному порядку виходить за межі цієї роботи. Щодо ж такого способу, як арбітраж, то як зазначено вище, публічно-правові спори не можуть бути предметом вирішення в третейському суді. Тому слід більш детально зупинитись на медіації. 

Медіація як альтернативний спосіб вирішення адміністративних спорів широко використовується та закріплена на законодавчому рівні у таких країнах як США, Польща, Німеччина, Велика Британія, Норвегія та інших [58]. Дієвість, корисність медіації підтверджується також наявністю зазначених вище Рекомендацій та Керівних принципів, що свідчить про те, що зазначений спосіб проник навіть у адміністративну сферу. Крім того, існують міжнародні організації, що займаються сертифікацією медіаторів та займаються поширенням медіації у світі. Такою є, наприклад, Міжнародний інститут медіації (International Mediation Institute) [217].

На необхідність розвитку альтернативних (позасудових) способів врегулювання спорів вказано у п. 5 р. 10 Концепції вдосконалення судівництва для утвердження справедливого суду в Україні відповідно до європейських стандартів, що затверджена Указом Президента України від 10.05.2006 р. № 361/2006 [140].

Розглядаючи такий спосіб альтернативного вирішення публічно-правового спору, слід звернути увагу на наступне. Як випливає з визначення медіації, вона, хоча й не обов’язково, але як правило пов’язана із взаємними поступками її сторін, що спрямовані на досягнення мирової угоди. Як відомо, за загальним правилом органи державної влади, місцевого самоврядування не можуть скасовувати, відміняти, визнавати нечинними тощо власні рішення, зокрема і у сфері інтелектуальної власності. Зазначене випливає, передусім, з ч. 2 ст. 19 Конституції України, а також з відсутності відповідних вказівок у: 1) Законі «Про місцеві державні адміністрації»; 2) Законі «Про місцеве самоврядування»; 3) нормативних актах, що визначають статус відповідних органів влади у сфері інтелектуальної власності, насамперед Міністерства освіти і науки України, Державної служби інтелектуальної власності України, Державної служби з охорони прав на сорти рослин, Антимонопольного комiтету України [85; 130; 129; 93]. Аналіз зазначених нормативних актів, у взаємозв’язку із відповідними положеннями КАС України дають підстави для виділення наступних способів (підстав) відміни (скасування або визнання нечинними) актів суб’єктів владних повноважень: 1) за рішенням суду (ч. 2 ст. 55, ч. 4 ст. 144 Конституції України, ч.ч. 9, 10 ст. 59 Закону «Про місцеве самоврядування»; п. 1 ч. 4 ст. 105 КАС України); 2) за рішенням вищестоящих органів (посадових осіб) (ч. 8 ст. 118 Конституції України, ч. 3 ст. 43 Закону «Про місцеві державні адміністрації»). Тому на тій стадії, коли рішення вже прийняте, застосування медіації в адміністративних справах за чинним законодавством є значно ускладненим. Зазначене підтверджується судовою практикою, де застосування такого способу вирішення публічно-правових спорів майже не зустрічається. 

Разом із тим, зазначена законодавча вада може бути подолана за рахунок введення до законодавства норм, що гарантують можливість скасування рішень суб’єкта владних повноважень судом на підставі та за результатами проведення процедури медіації, а саме на підставі медіаційної угоди [146], затвердженої судом. Таким чином долається основна юридична вада щодо скасування суб’єктом владних повноважень своїх рішень за своєю ініціативою. 
Не вдаючись до детального розроблення процедури такого медіаційного процесу, оскільки це виходить за межі цього дослідження, доцільно зупинитись на гарантіях прав особи в такій процедури. Такими гарантіями можна передбачити: 1)  участь у поданні медіаційної угоди до суду мають брати обидві сторони спору, причому одна з них повинна принаймні не заперечувати проти формулювань угоди. Кожна з сторін повинна мати право в будь-який момент відмовитись від медіації; 2) у складанні медіаційної угоди та направленні її до суду повинен брати участь медіатор як посередник, незалежна, третя особа, що здійснює допомогу сторонам у вирішенні конфлікту в процесі медіації [57]; 3) обов’язковою умовою набуття законної сили медіаційною угодою є її затвердження судом, причому суд має право відмовити у її затвердженні, якщо буде встановлено, що такою угодою порушуються права третіх осіб; 4) набуття такою угодою законної сили означає можливість її примусового виконання (якщо йдеться про майнові вимоги) або її юридична сила прирівнюється до юридичної сили судового рішення про визнання права. 

Переваги такої новели зумовлені загальними перевагами медіації щодо судового способу вирішення спорів, серед яких слід відмітити: швидкість розгляду справи; 2) істотне зменшення коштів на розгляд справи, оскільки процедура медіації є суттєво дешевшою, аніж процедура розгляду справи в суді. Крім того, у разі успішної медіації, як правило відпадає необхідність у примусовому виконанні рішення [58]. Перше має значення, передусім, для фізичних та юридичних осіб. Друге має значення як для державного бюджету, так і для вказаних осіб. 
Запровадження медіації буде також виконанням рекомендацій парламентських слухань на тему «Захист прав інтелектуальної власності в Україні: проблеми законодавчого забезпечення та правозастосування», що затверджені постановою Верховної Ради України від 27.06.2007 р. № 1243-V [167]. 

Слід відмітити, що на виконання зазначеної рекомендації Верховною Радою було зареєстровано кілька законопроектів, спрямованих на врегулювання медіації як позасудового способу вирішення спорів, зокрема законопроекти №№ 7481; 8137; 10301-1; 2425а; 2425а-1 [142; 143; 144; 145; 146]. Щодо останнього з них, а саме щодо проекту Закону України «Про медіацію» від 03.07.2013 р. № 2425а-1 підготовлено проект постанови Верховної Ради України «Про прийняття за основу проекту Закону України про медіацію» від 28.02.2014 р. № 2425а-1/П [159]. 

Запровадження такої новели вбачається шляхом введення до проекту Закону України «Про медіацію» № 2425а-1 норми, яка б передбачала повноваження адміністративного суду щодо скасування рішення суб’єкта владних повноважень, щодо якого відбулась медіація. Аналіз зазначеного проекту свідчить, що такої норми він не містить. Отже, бажано було б внести до нього відповідні зміни. 

Відповідно до ч. 1 ст. 5 КАС України, адміністративне судочинство здійснюється відповідно до Конституції України, КАС України та міжнародних договорів, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України. Таким чином, з метою уникнення прогалин у регулюванні Кодексом адміністративного судочинства України правовідносин, що виникатимуть між судом та сторонами медіаційного процесу, доцільно доповнити КАС України нормою, що має встановити право судді затверджувати медіаційну угоду (подібно до затвердження мирової угоди) і скасовувати відповідне рішення суб’єкта владних повноважень. Крім того, доцільно також доповнення КАС України нормами, спрямованими на регалментацію вимоги до звернення до суду із медіаційною угодою, порядок провадження у такій справі, вимоги до постанови, якою затверджується медіаційна угода та скасовується рішення суб’єкта владних повноважень, порядок набрання такої угоди законної сили, можливість її оскарження тощо. Враховуючи загальну масивність зазначених змін, доцільно в рамках зазначеного дослідження лише визначити місце у КАС України, де знаходились би відповідні норми. Зважаючи на те, що мова йде не про що інше, аніж про окреме провадження із своїми особливостями, а з іншого боку, на те, що за своєю правовою природою таке провадження відрізняється від загального позовного провадження, доцільно згрупувати усі названі зміни у окремій статті 183-7 КАС України із назвою у наступній редакції: 
«Особливості провадження у справах щодо затвердження медіаційної угоди». 

Іншим напрямком внесення змін до КАС України є зміни, спрямовані на забезпечення затвердження медіаційної угоди у випадку, якщо вона укладена під час розгляду справи у суді. Статей 112, 113, 136 КАС України, що регламентують повноваження суду у разі примирення сторін під час провадження у справі, недостатньо для врегулювання повноважень суду щодо затвердження медіаційної угоди. 
Так, зокрема, невирішеними залишаються питання назви такої угоди (саме «медіаційна угода», а не «мирова угода»), а також підстав для відмови у затвердженні такої угоди, оскільки підстави для відмови у затвердженні медіаційної угоди уявляються більш широкими, аніж щодо мирової угоди, оскільки в такому випадку ці підстави охоплюють собою також факти недотримання вимог щодо процедури укладення такої угоди, процедури звернення до адміністративного суду тощо. 

Аналіз адміністративного матеріального законодавства, практики застосування медіації в Україні свідчить, що на сьогоднішній день мають місце сприятливі умови для запровадження медіації, причому як законодавчого, так і фактичного характеру. Умови законодавчого характеру полягають у існуванні дискреційних повноважень у окремих суб’єктів владних повноважень, в тому числі і у сфері інтелектуальної власності. 

Так, ст. 104-1 КУпАП України передбачено адміністративну відповідальність за порушення порядку та умов ведення насінництва та розсадництва. Об’єктивною стороною цього правопорушення охоплюється виробництво, заготівля, пакування, маркування, затарювання, зберігання насіння, садивного матеріалу з метою продажу без додержання методичних і технологічних вимог або реалізація їх без документів про якість, а так само інше введення в обіг насіння, садивного матеріалу з порушенням встановленого порядку. Відповідно до ч. 1 ст. 218 КУпАП, справи про такі правопорушення розглядаються адміністративними комісіями при виконавчих органах міських рад.  Зазначені комісії є спеціально створеними органами, уповноваженими розглядати справи про адміністративні правопорушення і застосовувати адміністративні стягнення [3, с. 259]. Відповідно до ч. 1 ст. 171-2 КАС України, адміністративна справа з приводу рішень, дій чи бездіяльності суб'єктів владних повноважень у справах про притягнення до адміністративної відповідальності вирішується місцевими загальними судами як адміністративними судами. Сферою для застосування медіації у справах за спорами  щодо рішення суб’єкта владних повноважень щодо накладення адміністративного стягнення за ст. 104-1 КУпАП є, передусім, розмір штрафу, що накладається відповідно до санкції ст. 104-1 КУпАП, що визначено у межах: до п'яти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян – у випадку накладення штрафу на громадян і від семи до двадцяти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян – у випадку накладення штрафу на посадових осіб.

Умови фактичного характеру полягають у існуванні значного кола організацій, що займаються питаннями медіації в Україні: Львівська громадська організація Центр досліджень місцевого самоврядування [141], благодійна організація «Український центр порозуміння» [95]). Також можна відзначити Український центр медіації, що створено при Києво-Могилянській Бізнес Школі [62; 137]. Причому, перші дві організації надають інформаційну підтримку розвитку медіації в Україні, а Український центр медіації пропонує безпосередньо послуги з медіації. 

З іншого боку, є також фактори, що заважають запровадженню медіації, які носять як доктринальний, так і фактичний характер. Яскравим прикладом першого фактору є висновок Комітету Верховної Ради України з питань верховенства права та правосуддя до проекту закону України "Про медіацію" від 26.06.2013 р. № 2425а, де зазначено, що зміни до КАС України, спрямовані на запровадження такої підстави для закриття провадження в адміністративній справі, як медіація, не можуть застосовуватись у сфері публічного владного управління, оскільки принципи медіації не узгоджуються з конституційними засадами організації та діяльності апарату публічної влади, який має владний статус, імперативність його волевиявлення для іншої сторони в медіаційному процесі на основі законодавства [20]. Щодо ж чинників фактичного характеру, то на практиці слід відмітити найрішучіше прагнення суб’єкта владних повноважень до відстоювання своєї позиції та, як правило, небажання йти на компроміс. Зазначене підтверджується також даними статистики розгляду справ судами щодо співвідношення кількості винесених судових рішень (по суті спору) та поданих апеляційних скарг на судові рішення у цивільному, господарському та адміністративному судочинствах у першому півріччі 2013 року: у цивільних справах - 329,9 тис. та 63,3 тис.; у господарських - 32,9 тис. та 18 тис. (як на рішення, так і на ухвалу); у адміністративних - 123,4 тис. та 103,4 тис. відповідно [10]. 

Щодо позиції, викладеної у зазначеному вище висновку можна відповісти слушною точкою зору (і ця позиція більше відповідає міжнародному досвіду вирішення публічно-правових спорів) про те, що досягнення компромісу між органом публічної адміністрації та громадянином є одним із пріоритетів діяльності держави та органів місцевого самоврядування, виходячи з положень ст. 3 Конституції України, а також таких принципів державної служби та служби в органах місцевого самоврядування, як служіння народу України, гуманізму і соціальної справедливості, а також пріоритету прав людини і громадянина [55].

Щодо ж «принципової» позиції, що займається суб’єктом владних повноважень стосовно свого рішення в конкретній ситуації, то для запобігання таким явищам достатньо внести зміни до адміністративного матеріального законодавства в напрямку запровадження обов’язку суб’єктів владних повноважень у сфері інтелектуальної власності (їх посадових осіб) щодо сприяння особам у застосуванні медіації. Гарантією виконання зазначеного обов’язку доцільно закріпити дисциплінарну відповідальність за його нехтування. Підставою для застосування такої відповідальності доцільно встановити наступний фактичний склад: 1) звернення особи до суб’єкта владних повноважень із запрошенням до медіації; 2) відмова суб’єкта владних повноважень; 3) наявність рішення адміністративного суду щодо скасування рішення суб’єкта владних повноважень або визнання його нечинним. Зазначені зміни пропонується внести до основних нормативних актів, що регламентують правовий статус відповідних суб’єктів владних повноважень, наприклад до Законів «Про центральні органи виконавчої влади», «Про місцеві державні адміністрації», «Про місцеве самоврядування в Україні», Закону України «Про Дисциплінарний статут органів внутрішніх справ України» від 22.02.2006 р. № 3460-IV [123] тощо. Зазначена новела узгоджується із досвідом застосування медіації у публічно-правових спорах у США [54]. 

В юридичних публікаціях відмічається, що «медіабельними» є категорії публічно-правових спорів, передбачені п.п. 1, 2, 5 ч. 2 ст. 17 КАС України [55]. В аспекті правовідносин інтелектуальної власності найбільший інтерес представляють спори, передбачені п. 1 ч. 2 ст. 17 КАС України, а саме зазначені вище спори щодо розміру штрафу, передбаченого ст. 104-1 КУпАП. Крім того, увагу привертає до себе такий адміністративний орган, як вже згадувана у попередніх підрозділах Апеляційна палата Державної служби інтелектуальної власності України. Нагадаємо, що до її компетенції входить розгляд справ щодо розгляду заперечень проти рішень Державної служби щодо набуття прав на об'єкти інтелектуальної власності та заяв щодо визнання знака добре відомим в Україні (п. 1.2 Регламенту Апеляційної палати Державного департаменту інтелектуальної власності). Зазначені справи є достатньо складними за колом обставин, що мають бути встановлені для прийняття рішення. Слід врахувати також наявність значної кількості спеціалізованої технічної та іншої інформації, що використовується при вирішенні таких справ. Враховуючи наведене, не виключається існування потенціалу для примирення у таких справах. 

 Відповідно до ч. 3 ст. 2 КАС України, суд перевіряє рішення суб’єкта владних повноважень на відповідність таким критеріям, як законність та обґрунтованість, добросовісність, безсторонність, розсудливість тощо. У випадку виникнення у особи сумнівів у відповідності прийнятого щодо неї рішення зазначеним критеріям, вона може викласти відповідні міркування у заяві, ініціювавши тим самим медіаційну процедуру. Як вже зазначалось вище, те, що рішення вже прийнято, за пропонованою процедурою (затвердження судом медіаційної угоди) не вбачається перешкодою для примирення. Тому для вирішення окремих категорій публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності медіація є доречним і можливим способом їх вирішення.

Останнім напрямком врахування світового досвіду вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності доцільне врахування окремих положень Угоди ТРІПС, зокрема стосовно забезпечення позову по таких категоріях публічно-правових спорів. Відповідно до ч. 1 ст. 48 Угоди ТРІПС, органи судової влади повинні мати право наказувати стороні, за вимогою якої були вжиті заходи, і яка зловживає процедурами контролю, надати іншій стороні адекватну компенсацію за шкоду, завдану їй внаслідок такого зловживання. Практика розгляду судами спорів у сфері інтелектуальної власності свідчить про підвищену актуальність  застосування таких заходів забезпечення позову у публічно-правових спорах щодо порушення права інтелектуальної власності, які можуть призвести до істотних збитків у осіб, щодо яких вони застосовуються або інших осіб. Це такі способи забезпечення позову, як арешт, зупинення продукції на митниці (недопущення її до обігу). В окремих випадках, за позовами до державних органів у сфері інтелектуальної власності, мають місце також клопотання про застосування таких заходів забезпечення позову, як заборона суб’єкту владних повноважень видавати свідоцтва третім особам [114], або заборона третій особі у справі відчужувати свідоцтво [115]. Аналіз відповідних положень (ст.ст. 117, 118 КАС України) свідчить, що КАС України не передбачає відшкодування збитків, завданих відповідачеві або третім особам заходами забезпечення позову. Слід відмітити, що в юридичній літературі не заперечується можливість пред’явлення такої вимоги в порядку адміністративного судочинства [71]. Водночас, слід звернути увагу, що відповідні положення мають місце як в ЦПК України, так і в ГПК України [28; 213]. Так, відповідно до ч. 1 ст. 155 ЦПК України, у разі скасування заходів забезпечення позову, набрання законної сили рішенням про відмову у задоволенні позову чи ухвалою про закриття провадження у справі або залишення заяви без розгляду особа, щодо якої вжито заходи забезпечення позову, має право на відшкодування збитків, завданих забезпеченням позову. Відповідно до ч. 1 ст. 43-10 ГПК України,  у випадку припинення запобіжних заходів або у випадку відмови заявника від позову, або у випадку набрання законної сили рішенням щодо відмови у задоволенні позову особа, щодо якої вжито запобіжні заходи, має право на відшкодування шкоди, завданої вжиттям цих заходів. Тому логічним є внесення відповідних змін і до КАС України. 
Отже, внаслідок особливого характеру способів забезпечення позову, що застосовуються у публічно-правових спорах у сфері права інтелектуальної власності доцільним є введення до КАС України норм, що надавали б судді повноваження вирішувати питання про відшкодування збитків, завданих заходами забезпечення позову у разі скасування заходів забезпечення позову, набрання законної сили рішенням про відмову у задоволенні позову чи ухвалою про закриття провадження у справі або залишення заяви без розгляду.

Додатково слід відмітити, що загальні положення щодо відшкодування шкоди регламентуються виключно ЦК України, зокрема ст.ст. 1166, 1167. Частиною 4 ст. 1166 ЦК України встановлено право на відшкодування шкоди правомірними діями. Зазначається, що таке відшкодування надається у випадках, передбачених ЦК України та іншими законами України. Разом із тим, законодавством України (окрім зазначених вище норм ЦПК України та ГПК України) не передбачається можливість відшкодуванням збитків, завданих зловживанням права на забезпечення позову, зокрема в адміністративному судочинстві. Тому відсутність вказаних вище доповнень до КАС України створює поле для зловживань і надає судді можливість відмовляти відповідачу, третій особі у відшкодуванні таких збитків, навіть при очевидній неправомірності забезпечувальних заходів, мотивуючи це ч. 2 ст. 19 Конституції України. 

Таким чином, проведене дослідження дозволяє виділити наступні напрямки врахування міжнародного досвіду вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності: 

1) вирішення питань щодо запровадження спеціальних судів щодо вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності;

2) вдосконалення правового регулювання альтернативних (позасудових) процедур вирішення зазначеної категорії спорів, зокрема медіації;

3) врахування окремих положень Угоди ТРІПС, зокрема стосовно права на відшкодування шкоди, завданої забезпечення позову по таких категоріях публічно-правових спорів, в окремих випадках.

3.2. Напрямки вдосконалення визначення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності у законодавстві України
На сьогоднішній день захист прав інтелектуальної власності в адміністративних судах пов’язаний із значними проблемами. Ці проблеми стосуються таких питань, як визначення судової юрисдикції окремих справ у сфері інтелектуальної власності, ускладнення, що виникають в ході розгляду таких справ, правильне визначення сторін у відповідних адміністративних позовах тощо. Остання сфера проблем зумовлена, з-поміж іншого, проблемами співвідношення компетенції окремих органів влади у сфері захисту прав інтелектуальної власності. Так, в окремих випадках повноваження таких органів визначені недостатньо чітко, виникає питання конкуренції їх компетенції, внаслідок чого існують проблеми із правильним визначенням сторін у спорах, що виникають у сфері інтелектуальної власності, а також, іноді - із визначенням юрисдикції цих спорів. 

Значним чинником наведеної вище ситуації є недостатнє опрацювання теоретичних питань публічно-правових спорів, що виникають у сфері інтелектуальної власності, зокрема визначення таких спорів, їх елементів: підстави виникнення, предмету, сторін, тощо. Так, визначення таких спорів можна сформулювати спираючись лише на загальне визначення публічно-правового спору (Ю.С. Педько, Н.Є. Хлібороб, К.О. Тимошенко [18, с. 771; 209, с. 14; 199, с. 8]). Щодо ж питань елементів публічно-правового спору, то в цій сфері також основоположними є напрацювання зазначених вчених [18, с. 771; 209, с. 15; 199, с. 9]. Слід відмітити також роботи, що стосуються проблематики окремих категорій публічно-правових спорів (М.Г. Кобилянський, А.К. Гасанова, М.І. Цуркан [38; 25; 214]). 

На сьогоднішній день за основу визначення публічно-правового спору можливо прийняти підхід Ю.С. Педька, відповідно до якого публічно-правовий спір – це вид правових спорів, що виникає між учасниками публічно-правових відносин у зв’язку із порушенням, застосуванням, чи тлумаченням норм публічних галузей права. Зміст такого спору вчений визначає як суперечність, яка полягає у відмінності чи розбіжності правових позицій учасників зазначених відносин з приводу їх прав та обов’язків або законності правового акту. Такі розбіжності виявляються у: 1) дійсних або можливих порушеннях прав одних суб’єктів зазначених правовідносин адміністративними рішеннями, діями, бездіяльністю інших суб’єктів; 2) незаконному накладенні юридичного обов’язку; 3) незаконному притягненні до юридичної відповідальності [18, с. 771]. Елементами публічно-правового спору визначено сторони публічно-правового спору (сторони спірного публічного правовідношення), підстави виникнення (факти та обставини, що свідчать про наявність порушення прав особи, незаконного накладення обов’язку тощо) [18, с. 771; 209, с. 15; 199, с. 9] та предмет спору. Щодо предмета публічно-правового спору, то погляди Ю.С. Педька та Н.Є. Хлібороб, К.О. Тимошенко дещо відрізняються. Так, Ю.С. 80 предметом публічно-правового спору вважає порушені суб’єктивні права осіб [18, с. 771], а Н.Є. Хлібороб та К.О. Тимошенко – рішення, дії, бездіяльність суб’єкта владних повноважень, які призвели до порушення прав особи, або адміністративний договір [199, с. 9; 209, с. 15]. Суб’єктивні ж права визначаються предметом захисту в адміністративному суді [199, с. 9]. Не вдаючись до детального аналізу цих наукових позицій, слід вимітити, що зазначені рішення, дій, бездіяльність суб’єкта владних повноважень слід віднести, скоріше, до їх правової позиції, а отже, до такого елементу публічно-правового спору, як сторони. Сам же спір вирішується з метою визначення прав та обов’язків його сторін у конкретних правовідносинах. Тому більш переконливою є концепція Ю.С. Педька. 

Виходячи з наведених доктринальних положень щодо поняття публічно-правового спору та його елементів, а також враховуючи окремі особливості публічних правовідносин у сфері інтелектуальної власності, можливим є сформулювати відповідні положення щодо сутності публічно-правового спору у цій сфері. Разом із тим, як свідчить практика розгляду таких спорів, на сьогоднішній день таке їх розуміння є недостатнім для забезпечення її єдності та стабільності. 

Так, відповідно до п. 1 ч. 1 ст. 3 КАС України, справа адміністративної юрисдикції визначається як переданий на вирішення адміністративного суду публічно-правовий спір, у якому хоча б однією зі сторін є орган виконавчої влади, орган місцевого самоврядування, їхня посадова чи службова особа або інший суб'єкт, який здійснює владні управлінські функції на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень. Отже, зазначене поняття визначається через термін «публічно-правовий спір», визначення якого в цілому чітко сформульовано вище. Разом із тим, в окремих випадках можливо простежити неоднозначність розуміння як науковцями, так і правозастосувачами одного з елементів публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності: його предмета: чи ним є приватні права та обов’язки, або такі права та обов’язки носять публічний характер. Від відповіді на це питання напряму залежить юрисдикція таких спорів. Так, відповідно до діючих роз’яснень вищих судових органів, спори, пов'язані з визнанням недійсними документів, які засвідчують право на об'єкти інтелектуальної власності, реєстрацією права на об'єкти інтелектуальної власності) не підлягають розгляду в порядку адміністративного судочинства, незважаючи на те, що відповідачем у таких спорах виступає суб’єкт владних повноважень, зокрема Державна служба інтелектуальної власності України. Така позиція мотивується тим, що предметом зазначених спорів є приватні права суб’єктів (п. 4 Постанови ПВСУ «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав»; п. 1.3 Постанови ПВГСУ «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних із захистом прав інтелектуальної власності»), а отже вони не є публічно-правовими спорами. Отже, визнається наявність у таких спорах основних ознак публічно-правового спору – участь у ньому суб’єкта владних повноважень на виконання своїх функцій, а також те, що виникнення його зумовлено саме рішенням цього суб’єкта. З зазначеного не можна зробити іншого висновку, аніж той, що в даному випадку має місце ні що інше, аніж публічно-правовий спір. Разом із тим, предметом такого спору визначають приватні права. Тому зазначений висновок є достатньо спірним. Водночас, зустрічаються публікації, у яких відстоюється позиція щодо публічної природи прав, що є предметом таких спорів [181], що стало причиною появи в юридичній пресі публікацій, спрямованих на роз’яснення цього питання [19; 64]. Отже, слід констатувати, що в юридичній практиці немає усталеного розуміння предмету зазначених вище спорів: чи це приватні права чи публічні, або і перше і друге одночасно.

Судова практика також свідчить, що попри зазначені вище роз’яснення існує невизначеність щодо юрисдикції подібних справ. Аналіз практики розгляду таких спорів свідчить, що справи про визнання зазначених та інших подібних дій, рішень суб’єктів владних повноважень у сфері інтелектуальної власності розглядаються, переважно, господарськими судами [100; 101; 102]. З іншого боку, в значній кількості випадків вказані справи розглядаються також адміністративними судами [133; 135]. В юридичній літературі також зазначається про наявність ускладнень у визначенні юрисдикції справ, що виникають у сфері інтелектуальної власності [89, с. 300]. 

При вирішенні цього питання слід виходити з наступного. Відповідні повноваження органів влади, що є відповідачами у справах за такими спорами передбачені у положеннях чи інших документах, що регламентують правовий статус цих органів. Тому предметом таких спорів є, з одного боку, право особи на утримання від необґрунтованого вчинення певних дій, а з іншого – відповідний обов’язок суб’єкта владних повноважень. Зазначені право та обов’язок мають публічну природу. 
Отже, можна стверджувати, що в першу чергу це є публічно-правові спори. Разом із тим, не можна заперечувати і те, що шляхом розгляду такого спору, як правило захищається також приватне право інтелектуальної власності особи, більш того: 1) порушником такого приватного права є саме суб’єкт владних повноважень, як було обґрунтовано у підрозділі 1.1; 2) такі позови подаються, як правило, саме з метою захисту такого приватного права. Зазначений «подвійний» характер предмету цих спорів є їх істотною особливістю, яка має бути предметом окремої уваги науковців. Зокрема, необхідно відповісти на питання: чи має тут місце особливий публічно-правовий спір, який містить у собі також приватний елемент, або ж тут в одному позові поєднано як публічно-правовий, так і приватно-правовий спори. Від відповіді на ці питання залежить питання юрисдикції зазначених спорів. Не виключається можливість також створення спеціальних судів у спорах у сфері інтелектуальної власності, як обґрунтовано у попередньому підрозділі.

Наступним напрямком удосконалення визначення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності є звуження цього поняття за рахунок виключення з нього окремих категорій спорів у цій сфері, що розглядаються адміністративними судами. Мова йде про випадки звернення до адміністративного суду суб’єктів владних повноважень із позовами до фізичних (юридичних) осіб. Відповідно до ч. 3 ст. 6 КАС України, суб'єкти владних повноважень мають право звернутися до адміністративного суду у випадках, передбачених Конституцією та законами України. Як приклади таких випадків стосовно сфери інтелектуальної власності можливим є навести наступні: 1) припинення судом випуску видання у випадку порушення ним вимог, передбачених ч. 1 ст. 3 Закону «Про друковані засоби масової інформації (пресу) в Україні» (ч. 3 ст. 18 Закону «Про друковані засоби масової інформації (пресу) в Україні»), а саме якщо друкований засіб масової інформації використовується для таких цілей, як заклики до захоплення влади, насильницької зміни конституційного ладу або територіальної цілісності України; пропаганда війни, насильства та жорстокості; розпалювання расової, національної, релігійної ворожнечі тощо; 2) обмеження або заборона публічного виконання чи публічного показу театральної постановки, а також інших видів її використання, публікації інформаційних та рекламних матеріалів про театральну постановку за рішенням суду, якщо публічне виконання чи публічний показ творів театрального мистецтва використовуються для закликів до ліквідації незалежності України, зміни конституційного ладу насильницьким шляхом, порушення суверенітету і територіальної цілісності держави, підриву її безпеки, незаконного захоплення державної влади, пропаганди війни, насильства, розпалювання міжетнічної, расової, релігійної ворожнечі, посягання на права і свободи людини, здоров'я населення (ч. 5 ст. 5 Закону «Про театри і театральну справу»); 3) застосування за рішенням суду до суб'єктів зовнішньоекономічної діяльності або іноземних суб'єктів господарської діяльності спеціальних санкцій за порушення Закону «Про зовнішньоекономічну діяльність» (ст. 37 Закону «Про зовнішньоекономічну діяльність»). Як приклад подібних звернень можливим є навести наступний. Міністерство економічного розвитку і торгівлі України  звернулось з позовом до Neos s. p. a., третя особа - Міністерство доходів та зборів України про подовження дії спеціальної санкції - тимчасового зупинення зовнішньоекономічної діяльності. Підставою для прийняття такого рішення стало порушення Neos s. p. a. ст. 1, 2 Закону України "Про порядок здійснення розрахунків в іноземній валюті" від 23.09.1994 р. № 185/94-ВР [155], а саме перевищення терміну здійснення розрахунків за зовнішньоекономічним контрактом від 11.01.2008 р. № 07-091 перед резидентом - ПАТ "Авіакомпанія "Аеросвіт". Постановою Окружного адміністративного суду м. Києва від 17.04.2014 р. № 826/2712/14 позов задоволено [163]. 

Розглядаючи сутність зазначеного звернення, слід звернути увагу на наступне. Суб’єкт владних повноважень в таких випадках звертається до суду на підставі прямої зобов’язуючої норми закону. Так, наприклад, відповідно до ч.ч. 1, 2 ст. 37 Закону «Про зовнішньоекономічну діяльність», за порушення цього або пов'язаних з ним законів України до суб'єктів зовнішньоекономічної діяльності або іноземних суб'єктів господарської діяльності можуть бути застосовані спеціальні санкції. Ці санкції можуть бути застосовані, зокрема за рішенням суду. Таку норму доцільно вважати правовою підставою відповідних звернень субєкта владних повноважень. Фактичною ж підставою звернення є юридичні факти, що передбачені відповідною гіпотезою норми права, що передбачає юридичну відповідальність. Так, у зазначеній нормі можливим є виділити такі основні юридичні факти: 1) порушення законодавства у сфері зовнішньоекономічної діяльності; 2) віднесення справи щодо вирішення питання про накладення відповідальності до юрисдикції конкретного державного органу. Наявність такого фактичного складу і зумовлює звернення суб’єкта владних повноважень до суду. Нагадаємо, публічно-правовий спір у сучасній юридичній доктрині розуміється саме як «суперечність». Суперечністю вважається ситуація, при якій одне висловлювання виключає інше, що несумісне із ним. В логіці під суперечністю розуміється наявність двох висловлювань, з яких одне – заперечення іншого, у більш широкому сенсі – твердження про тотожність завідомо різних об’єктів [207, с. 371]. Отже, очевидним є те, що в даному випадку приводом до звернення є не наявність суперечності. Звісно, особа-відповідач за таким позовом може вважати, що відповідні заходи застосовуються до неї незаконно і як наслідок, заперечувати проти позову. В такому випадку дійсно матиме місце публічно-правовий спір. Разом із тим, стороною у такому спорі слід буде вважати, передусім, не суб’єкта владних повноважень а адміністративний суд, що затвердив відповідне рішення суб’єкта. Відповідно, предметом оскарження в даному випадку буде саме  рішення суду, а не рішення суб’єкта владних повноважень. Таким чином, це вже буде інший публічно-правовий спір, оскільки в ньому будуть інший склад сторін та інший предмет оскарження. Крім того, наявність норми закону як підстави звернення до суду означає, що звернення суб’єкта владних повноважень не залежить від згоди чи незгоди особи із застосуванням до неї санкцій, що не властиве класичному публічно-правовому спору, де звернення до уповноважених органів за його вирішенням зумовлене саме незгодою особи. За таких умов зазначати про наявність публічно-правового спору у класичному його розумінні є достатньо спірним. Але в такому випадку постає питання про те, чи можна вважати таку справу справою адміністративної юрисдикції, зважаючи на завдання адміністративного судочинства, наведені у ст. 2 КАС України? На зазначене вказує також К.О. Тимошенко. Як зазначає дослідниця, віднесення до юрисдикції адміністративних судів спорів за зверненнями суб’єктів владних повноважень щодо застосування заходів адміністративного примусу до фізичних та юридичних осіб суперечить завданням адміністративного судочинства та правозахисній природі інституту адміністративної юстиції. Надання адміністративному суду повноважень щодо застосування заходів адміністративного примусу до невладних суб’єктів повинно мати екстраординарний характер та застосовуватися у виняткових випадках, коли законом передбачено, що тільки ухвалення судового рішення дозволяє органам виконавчої влади та органам місцевого самоврядування повноцінно реалізувати надані повноваження [199, с. 15]. Як відповідь на ці міркування можливим є навести наукову позицію І.Б. Коліушка та Р.О. Куйбіди, які стверджують, що в таких випадках адміністративний суд захищає права осіб шляхом здійснення перевірки відповідних рішень суб’єкта владних повноважень на предмет їх законності до набрання ними чинності. І хоча, як зазначають вчені, надання такого «упереджувального» захисту в цілому відповідає призначенню адміністративного судочинства, але найбільш оптимальною є ситуація, коли суб’єкт владних повноважень приймає рішення без звернення до суду, а особа, якщо незгодна із таким рішенням, може оскаржити його до адміністративного суду. Втім, як вказують автори, запровадження такого порядку вимагає суттєвого вдосконалення адміністративного законодавства [44, с. 3-8]. Враховуючи те, що як було вказано вище, у п. 1 ч. 1 ст. 3 КАС України термін «справа адміністративної юрисдикції» визначається саме через поняття «публічно-правовий спір», то з огляду на те, що адміністративне законодавство не сьогоднішній день перебуває на етапі активного розвитку, а отже не може забепечити такого стану, про який вказують І.Б. Коліушко та Р.О. Куйбіда, доцільно  розширити визначення справи адміністративної юрисдикції, врахувавши в ньому також наведені вище звернення суб’єкта владних повноважень. 

Із цією метою доцільно внести зміни до п. 1 ч. 1 ст. 3 КАС України шляхом доповнення його після слів «на виконання делегованих повноважень» словами «, а також звернення суб’єкта владних повноважень у випадках, передбачених законом». 

Враховуючи зазначене, а також те, що Кодексом адміністративного судочинства України передбачено спрощений порядок провадження по аналогічних зверненнях органів доходів і зборів (ст. 183-3 КАС України), постає питання про наявність підстав для розгляду зазначених вище звернень в складному та тривалому порядку позовного провадження. Слід передбачити особливий, спрощений порядок розгляду подібних звернень, аналогічний до передбаченого у ст. 183-3 КАС України. 

Щодо визначення порядку розгляду таких справ, увагу привертає до себе ст. 183-2 КАС України, яка визначає категорії адміністративних справ, що розглядаються за правилами скороченого провадження. Як зазначається в юридичній літературі, скорочене провадження спрямоване на спрощення і пришвидшення розгляду адміністративних справ, розвантаження судів [72]. Слід відмітити, що з шести категорій справ, що можуть бути розглянуті за правилами скороченого провадження, три порушуються за зверненням субєкта владних повноважень. Зокрема, це справи щодо: припинення за зверненням суб'єкта владних повноважень юридичних осіб чи підприємницької діяльності фізичних осіб - підприємців у випадках, передбачених законом, чи відміни державної реєстрації припинення юридичних осіб або підприємницької діяльності фізичних осіб – підприємців (п. 3 ч. 1 ст. 183-2 КАС України); стягнення грошових сум, які ґрунтуються на рішеннях суб'єкта владних повноважень, щодо яких завершився встановлений КАС України строк оскарження (п. 4 ч. 1 ст. 183-2 КАС України); застосування у випадках, передбачених законом, заходів реагування щодо державного нагляду (контролю), дозвільної системи у сфері господарської діяльності, якщо вони можуть бути застосовані виключно за судовим рішенням (п. 5 ч. 1 ст. 183-2 КАС України). Відповідно до ч. 2 ст. 183-2 КАС України, адміністративний суд може розглядати справи, передбачені, зокрема, п. 4 ч. 1 ст. 183-2 КАС України за умови, якщо такі вимоги не стосуються прав, свобод, інтересів та обов'язків третіх осіб. Як зазначається в юридичній літературі, поняття "третьої особи" в цій нормі тлумачиться розширено. Зазначене положення виключає можливість скороченого провадження, якщо суд дійде висновку про необхідність залучення до участі у справі третіх осіб, які не заявляють самостійних вимог, заміни неналежної сторони, вступу правонаступників, залучення свідків, експертів, спеціалістів тощо [72]. Разом із тим, з формулювання ч. 2 ст. 183-2 КАС України випливає, що суд в кожному конкретному випадку повинен сам вирішувати, чи є підстави для розгляду справи, передбаченої у ст. 183-2 КАС України у загальному позовному провадженні. Теоретично, припинення випуску видання друкованого засобу масової інформації або обмеження (заборона) публічного виконання чи публічного показу театральної постановки можуть зачіпати права третіх осіб, наприклад у тих випадках, коли із зазначеними особами укладено певні договори у зв’язку із випуском видання або показом чи виконанням постановки. Втім, у такому випадку адміністративний суд може повернутись до загального позовного порядку розгляду справи, застосувавши ч. 4 ст. 183-2 КАС України, відповідно до якої у разі недостатності повідомлених позивачем обставин або якщо за результатами розгляду поданого відповідачем заперечення суд прийде до висновку про неможливість ухвалення законного судового рішення без проведення судового засідання та виклику осіб, які беруть участь у справі, суд розглядає справу за загальними правилами КАС України, про що постановляє ухвалу, яка не підлягає оскарженню. Щодо ж спорів відносно застосування санкцій за порушення Закону «Про зовнішньоекономічну діяльність», то в таких справах участь третіх осіб важко уявити навіть теоретично. 

Наступним аргументом на користь внесення змін щодо застосування скороченого провадження до визначених категорій спорів є те, що діюче формулювання ч. 1 ст. 183-2 КАС України не повністю враховує зазначені категорії справ. Так, відповідно до п. ч. 1 ст. 183-2 КАС України однією з категорій справ скороченого провадження визначено справи щодо застосування у випадках, передбачених законом, заходів реагування щодо, зокрема, державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності, якщо вони можуть бути застосовані виключно за судовим рішенням (п. 5 ч. 1 ст. 183-2 КАС України). Слід визнати, що господарська діяльність на сьогоднішній день достатньо часто пов’язана із використанням об’єктів інтелектуальної власності, і тому окремі звернення суб’єктів владних повноважень у сфері охорони та захисту прав інтелектуальної власності охоплюються зазначеним положенням. Разом із тим, аналіз відповідних положень ЦК України свідчить, що суб’єктами права інтелектуальної власності можуть бути не тільки суб’єкти господарської діяльності. Отже, можуть виникати справи щодо порушень права інтелектуальної власності, але не у звязку із здійсненням господарської діяльності. Враховуючи наведене, доцільно доповнити частину 1 статті 183-2 КАС України пунктом 5-1, який викласти в наступній редакції: 
«застосування у випадках, передбачених законом, заходів реагування щодо державного нагляду (контролю) у сфері інтелектуальної власності, якщо вони можуть бути застосовані виключно за судовим рішенням». 
Слід окремо зауважити, що актуальність вирішення зазначених звернень саме за правилами скороченого провадження обумовлюється також тим, що такі питання, як застосування органами державної влади санкцій, припинення випуску видання друкованого засобу масової інформації або обмеження (заборона) публічного виконання чи публічного показу театральної постановки потребує достатньо швидкого їх вирішення. Так, перше питання пов’язано із необхідністю забезпечення швидкого реагування держави на порушення закону. Тривале вирішення ж інших наведених питань може призвести або до того, що поки питання буде вирішуватись, видання вже вийде, театральна постановка виконається що завдасть шкоди інтересам держави або, з іншого боку, у випадку застосування таких заходів забезпечення позову, як тимчасова заборона випуску друкованого видання або виконання театральної постанови, якщо виявиться, що позов необґрунтований, то це може зумовити значні збитки, зокрема, у видавця.

Наступний напрямок удосконалення визначення розглядуваних спорів стосується такого їх елементу, як сторони. Як встановлено у підрозділі 2.3, сторонами публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності визначено з одного боку фізичних та юридичних осіб, а з іншого боку – суб’єкта владних повноважень. 

Як також було встановлено у цьому ж підрозділі, на сьогоднішній день існує значна кількість державних органів, до компетенції яких віднесено вирішення питань, пов’язаних із захистом прав інтелектуальної власності. Зокрема, про вказане свідчить систематизація суб’єктів адміністративно-правового захисту та охорони таких прав, що проведена у підрозділі 2.3 на підставі результатів наукових досліджень В.В. Колесніченка та Р.Б. Шишки [42, с. 134-147]. Така значна кількість органів, повноваження яких стосуються однієї сфери, вимагає ґрунтовного опрацювання їх компетенції з метою забезпечення її взаємоузгодженості та несуперечливості. Втім, слід констатувати існування у цьому напрямку окремих проблем. Так, зокрема, відповідно до п. 1 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, вказана служба є центральним органом виконавчої влади, що забезпечує реалізацію державної політики у сфері інтелектуальної власності. Відповідно до пп. 2, 3 п. 4 вказаного Положення, Державна служба інтелектуальної власності України відповідно до покладених на неї завдань, зокрема, видає патенти/свідоцтва на об'єкти права інтелектуальної власності; здійснює державну реєстрацію та ведення обліку об'єктів права інтелектуальної власності, проводить реєстрацію договорів про передачу прав на об'єкти права інтелектуальної власності, що охороняються на території України, ліцензійних договорів. Відповідно до п.п. 2, 3 Переліку платних послуг Державного підприємства «Український інститут промислової власності», вказане підприємство надає, зокрема, такі послуги:  надання копії рішення про публікацію та внесення до відповідного державного реєстру відомостей про передачу права власності на об'єкт промислової власності або про видачу ліцензії на використання об'єкта промислової власності власнику охоронного документа чи його правонаступнику; виготовлення копії охоронного документа для засвідчення тощо [83]. Співвідношення вказаних повноважень свідчить про недоцільність існування Державної служби інтелектуальної власності України та Державного підприємства «Український інститут промислової власності» як окремих в організаційному плані суб’єктів. Адже, по-перше, зазначені вище послуги цього підприємства не носять самостійного характеру у тому плані, що обов’язковою підставою їх здійснення є відповідно реєстрація об’єкту інтелектуальної власності, видача охоронних документів Державною службою інтелектуальної власності тощо. Крім того, об’єднання цих суб’єктів спрощувало б, зокрема, визначення відповідача у справах про відшкодування шкоди, завданої неналежним їх наданням. Слід відмітити, що у юридичній літературі також зауважується, що у зв’язку із набуттям Державною службою інтелектуальної власності України статусу центрального органу виконавчої влади доцільним є надання Українському інституту промислової власності та Українському агентству авторських і суміжних прав правового статусу департаментів, з метою покращення їх контрольованості та керованості [42, с. 153-154]. Зазначені зміни безумовно вплинуть на їх правовий статус як сторін публічно-правового спору у сфері відносин інтелектуальної власності. Слід також звернути увагу на те, що подекуди має місце певне «накладення» компетенцій окремих органів у сфері інтелектуальної власності. Так, відповідно до пп. 1 п. 3 Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, основним завданням Державної служби інтелектуальної власності України є реалізація державної політики у сфері інтелектуальної власності. Водночас, відповідно до пп. 1 п. 4 Положення про Державну службу з охорони прав на сорти рослин, одним з завдань цієї служби є участь у межах своєї компетенції у реалізації державної політики у сфері охорони прав на сорти рослин [129]. Не оспорюючи доцільність створення окремого суб’єкта управління у такій сфері інтелектуальної власності, як права на сорти рослин, небажаним є явище, коли завдання одного відокремленого органу державної влади входять до сфери завдань іншого окремого органу. Така ситуація є потенціальним підґрунтям для конкуренції повноважень, що може стати джерелом виникнення компетенційних спорів між зазначеними органами. Вихід вбачається у відповідних змінах у правовому статусі Державної служби з охорони прав на сорти рослин: або перетворенні її на окремий департамент Державної служби інтелектуальної власності, або збереження за нею статусу окремого державного органу, але із звуженням її компетенції шляхом віднесення зазначеного завдання до компетенції Державної служби інтелектуальної власності України, із створенням  у ній спеціального департаменту. 

Тому останнім напрямком вдосконалення визначення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності у законодавстві України можна визначити як вдосконалення правового регулювання компетенції органів влади та інших суб’єктів, що забезпечують охорону та захист прав інтелектуальної власності. 

ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 3

1) Проведене дослідження дозволяє виділити наступні напрямки врахування міжнародного досвіду вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності: а) вирішення питань щодо запровадження спеціальних судів щодо вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності; б) вдосконалення правового регулювання альтернативних (позасудових) процедур вирішення зазначеної категорії спорів, зокрема медіації; в) врахування окремих положень Угоди ТРІПС, зокрема стосовно права на відшкодування шкоди, завданої забезпечення позову по таких категоріях публічно-правових спорів, в окремих випадках;

2) Обґрунтовано доцільність та визначено загальний порядок запровадження патентних судів для вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. Зокрема, передбачається як проміжний захід створення спеціалізованих підрозділів в складі адміністративних судів із поступовим виділенням їх у самостійні судові органи.

3) Обґрунтовано можливість та доцільність застосування медіації як способу позасудового вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. Визначено категорії таких спорів щодо вирішення яких застосування процедури медіації перспективне. Такими є спори щодо: визначення розміру штрафу за порушення порядку та умов ведення насінництва та розсадництва (ст. 104-1 КУпАП); вирішення питань, віднесених до компетенції Апеляційної палати Державної служби інтелектуальної власності України; прийняття суб’єктом владних повноважень інших рішень – у випадках виникнення у особи, щодо якої їх прийнято сумнівів щодо відповідності їх вимогам, визначеним у ч. 3 ст. 2 КАС України.

4) Доведено доцільність внесення до КАС України норм в напрямку закріплення, в окремих випадках, права на відшкодування шкоди, завданої заходами забезпечення позову. 

5) Визначено напрямки вдосконалення визначення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності у законодавстві України. Перший напрямок зумовлений специфікою предмету окремих спорів цієї категорії, а саме тим, що до нього можуть одночасно входити як публічні, так і приватні права, що зумовлює необхідність відповісти на питання: чи має тут місце особливий публічно-правовий спір, який містить у собі також приватний елемент, або ж необхідно казати про два окремих спори (публічно-правовий та приватно-правовий), поєднані в одному позові. Відповідь на ці питання зумовлює вибір їх судової юрисдикції. Другий напрямок полягає у виключенні з поняття «публічно-правовий спір» випадків звернення суб’єктів владних повноважень на виконання своїх функцій та виключенні таких справ з юрисдикції адміністративних судів у віддаленій перспективі по мірі вдосконалення адміністративного матеріального законодавства. Третій напрямок полягає у вдосконаленні правового регулювання компетенції органів влади та інших суб’єктів, що забезпечують охорону та захист прав інтелектуальної власності в напрямку усунення їх невиправданої роздрібненості, а також виключення дублювання повноважень, що викликає ускладнення при правильному визначенні сторін у відповідних спорах, а також створює підґрунтя для виникнення компетенційних спорів.

6) Обґрунтовано, що окремі адміністративні справи у сфері інтелектуальної власності можуть бути розглянуті у порядку скороченого провадження, для забезпечення чого запропоновані зміни до КАС України.
ВИСНОВКИ

У дисертації наведене теоретичне узагальнення і нове вирішення наукового завдання щодо визначення сутності публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету адміністративного судочинства,  у результаті чого отримані такі найважливіші результати.
1. Під публічно-правовим спором у сфері інтелектуальної власності як предметом юрисдикції адміністративних судів слід розуміти суперечність, що виникає між учасниками публічних правовідносин щодо адміністративно-правового захисту права інтелектуальної власності у зв’язку із різним тлумаченням ними відповідних норм права, що зумовлює наявність між ними взаємних претензій. 

2. Елементами публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності слід вважати предмет, підставу та сторони. Визначення цих елементів випливає з загального розуміння публічно-правового спору, поширеного у сучасній правовій доктрині. Разом із тим, можливо виділити певні особливості таких елементів саме у досліджуваних спорах. Предмет: а)залежність від характеру спору: у випадку спору про право предмет може бути виражено через терміни «право» та «обов’язок». У компетенційному спорі у сфері інтелектуальної власності до зазначених понять додається ще термін «повноваження». У особливих спорах у вказаній сфері предметом є виключно повноваження органів влади (посадових осіб) у сфері інтелектуальної власності щодо прийняття певних рішень; б) до предмету спору про право можуть входити як публічні права, так і приватні. Сторони: а) суб’єкт владних повноважень у таких спорах може виступати порушником одночасно як публічних, так і приватних прав фізичних та юридичних осіб; б) щодо спорів про визнання недійсними охоронних документів обґрунтовано недоцільність залучення як співвідповідача особу, якій видано такий документ. 

3. Відмітними рисами публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративних судів можна вважати: 1) суб’єктний склад спірних правовідносин, до якого належать суб’єкти владних повноважень, які мають відповідну компетенцію (зокрема, Державна служба у сфері інтелектуальної власності України, інспектор цієї служби з питань інтелектуальної власності, Державна служба з охорони прав на сорти рослин тощо) з одного боку та фізичні і юридичні особи з іншого; 2) особливий характер права, що захищається: право на утримання суб’єкта владних повноважень від вчинення певних дій (предмет спору); 3) надання захисту у справах щодо таких спорів має превентивне значення для реалізації особою своїх цивільних прав інтелектуальної власності. 
4. Виділено види публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності за такими критеріями: 1) ознака їх предмету та правосуб’єктності учасників публічно-правових відносин; 2) вид оскаржуваного акта (нормативний чи акт індивідуальної дії). За першим критерієм виділено: 1) спори про право; 2) компетенційні спори; 3) особливі спори (спори за зверненням суб’єкта владних повноважень у випадках, передбачених законом). В рамках спорів про право (за другим критерієм) виділено: 1) спори щодо оскарження індивідуальних актів; 2) спори щодо оскарження нормативних актів.

5. Причиною звернення суб’єкта владних повноважень до адміністративного суду у випадках, встановлених ч. 1 ст. 3 Закону України «Про друковані засоби масової інформації (пресу) в Україні» від 16.11.1992 р. № 2782-XII, ч. 5 ст. 5 Закону України «Про театри і театральну справу» від 31.05.2005 р. № 2605-IV, ст. 37 Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність» від 16.04.1991 р. № 959-XII є не наявність протиріччя із особою, а зобов’язуюча норма законодавства. Тому ці випадки не слід розглядати як публічно-правовий спір. Зважаючи на законодавче формулювання завдання адміністративного судочинства (ч. 1 ст. 2 КАС України), а також визначення справи адміністративної юрисдикції (п. 1 ч. 1 ст. 3 КАС України), необхідне врахування у цих нормах фактичного поширення юрисдикції адміністративних судів на такі справи.

6. Умова виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмету юрисдикції адміністративного суду – це певне явище, яке робить можливим виникнення такого спору. З фактичної позиції – це  конфліктна ситуація, що виникає у зв’язку із реалізацією права інтелектуальної власності і яку можна розглядати як фактичний склад обставин конфлікту у сфері інтелектуальної власності. З юридичної позиції це – суперечності, колізії, двозначності та прогалини у правовому регулюванні публічно-правових відносин у сфері інтелектуальної власності. 

7. Обґрунтовано доцільність для вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності тимчасово створити окремі підрозділи при адміністративних судах. Вказано обумовлено наступним: 1) при вирішенні публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності часто підлягають одночасному застосуванню норми як публічних, так і приватних галузей права; 2) нерідко при вирішенні таких спорів недостатнім є володіння суддею лише знаннями у галузі права; 3) у багатьох зарубіжних країнах існують спеціалізовані підрозділи з вирішення розглядуваних спорів; 4) створення таких підрозділів здатне істотним чином підвищити якість розгляду таких спорів; 5) одночасне створення системи спеціалізованих судів у цій сфері є досить проблематичним як з організаційної, так і з фінансової точки зору; 6) ускладненою є підготовка суддів для таких судів; 7) на сьогоднішній день судова практика свідчить, що однією з найбільш поширених категорій спорів у цій сфері є спори про визнання недійсними охоронних документів та вчинення реєстраційних дій, які за своєю природою є публічно-правовими, але водночас їх вирішення потребує застосування норм не тільки у сфері адміністративного, а й у сфері господарського права; 8) господарське право саме по собі є специфічною галуззю права, що поєднує в собі норми як публічних, так і приватних галузей права. Разом із тим, після напрацюванням судової практики підрозділами щодо вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності, доречно створити окремий судовий орган із розгляду таких справ.
8. На основі вивчення зарубіжного досвіду (США, Польща, Німеччина, Велика Британія, Норвегія тощо) застосування альтернативних засобів вирішення публічно-правових спорів, з урахуванням стану вітчизняної доктрини адміністративного права та адміністративного судочинства обґрунтовано можливість та доцільність внесення змін до чинного законодавства (як адміністративного матеріального, так і адміністративного процесуального) у напрямку створення законодавчого підґрунтя застосування медіації при вирішенні публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності. Головною вимогою щодо таких змін постає збереження можливості судового контролю щодо забезпечення прав фізичних та юридичних осіб у процесі медіації. 
Для досягнення зазначених результатів доцільно внести відповідні норми до проекту Закону України «Про медіацію» (реєстрац. № 2425а-1), існуючих основних нормативних актів, що визначають правовий статус суб’єктів владних повноважень та до КАС України. Так, у вказаному проекті доцільно закріпити повноваження адміністративного суду відносно скасування рішення суб’єкта владних повноважень щодо якого відбулась медіація. Зміни до КАС України розподілено на два напрями: правове забезпечення затвердження медіаційної угоди між учасниками, які не звертались за вирішенням спору до адміністративного суду; правове забезпечення затвердження такої угоди у процесі провадження у справі. Зміни до адміністративного матеріального законодавства спрямовані на створення підґрунтя для закріплення обов’язку суб’єкта владних повноважень щодо сприяння особі в питанні участі в медіаційному процесі, а також для накладення дисциплінарної відповідальності на нього за нехтування таким обов’язком. 

9. Окремі спори за зверненням суб’єкта владних повноважень у сфері інтелектуальної власності за своєю природою значним чином подібні до спорів, передбачених ст.ст. 183-2 та 183-3 КАС України. Зазначене стосується спорів  за зверненнями у випадках, передбачених ч.1 ст.3 Закону України «Про друковані засоби масової інформації (пресу) в Україні» від 16.11.1992 р. № 2782-XII, ч. 5 ст. 5 Закону України «Про театри і театральну справу» від 31.05.2005 р. № 2605-IV, ст. 37 Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність» від 16.04.1991 р. № 959-XII. Вивчення умов, передбачених КАС України щодо спорів, які можуть розглядатись у порядку скороченого провадження (ст. 183-2 КАС України), показує, що зазначені вище спори відповідають таким умовам. Слід також вказати про необхідність швидкого розгляді таких спорів, оскільки існує висока вірогідність завдання шкоди інтересам держави, виникнення значних збитків у випадку тривалого їх вирішення. Тому з метою усунення невиправдано складного тривалого розгляду таких справ у порядку позовного провадження доцільно поширити порядок, передбачений ст. 183-2 КАС України, на такі спори. 

10. Внаслідок особливого характеру способів забезпечення позову, що застосовуються при вирішенні публічно-правових спорів у сфері права інтелектуальної власності доцільне надання судді повноваження вирішувати питання про відшкодування збитків, завданих заходами забезпечення позову у разі скасування таких заходів, набрання законної сили рішенням про відмову у задоволенні позову чи ухвалою про закриття провадження у справі або залишення заяви без розгляду, що передбачає внесення доповнень до КАС України.
11. Спори, пов'язані з визнанням недійсними документів, які засвідчують право на об'єкти інтелектуальної власності (свідоцтва, патенти) є публічно-правовими спорами та повинні розглядатись адміністративними судами, про що необхідне видання Верховним Судом України відповідних роз’яснень.

12. Судова адміністративна юрисдикція посідає особливе місце в системі юрисдикційної діяльності суб’єктів захисту права інтелектуальної власності, що випливає з ч.1 ст.2 КАС України (завдання адміністративного судочинства). Разом із тим, в окремих випадках існує конкуруюча юрисдикція із господарськими судами по даній категорії справ. 
13. Підставу виникнення публічно-правового спору у сфері інтелектуальної власності як предмет юрисдикції адміністративних судів (як його елемент) слід розуміти у суб’єктивному та об’єктивному розумінні. У суб’єктивному розумінні вона є обґрунтованим припущенням судді про порушення прав, свобод та інтересів фізичних, юридичних осіб у публічно-правових відносинах у сфері інтелектуальної власності. В об’єктивному розумінні – це певні юридичні факти, що викликають вказане припущення та відповідно до норм КАС України створюють обов’язок у судді щодо відкриття провадження в адміністративній справі. Зазначені факти носять виключно процесуальний характер. Основним серед таких фактів є звернення до адміністративного суду, яке відповідає вимогам, встановленим у КАС України. Разом із тим, істотне значення для існування такого спору мають також факти, що свідчать про підтримання позивачем своїх вимог та невизнання відповідачем вимог позивача. Вони мають значення для продовження провадження у справі.

14. Сторонами публічно-правовому спору у сфері інтелектуальної власності визначено суб’єктів владних повноважень у зазначеній сфері та суб'єктів, яким дійсно або імовірно належать спірні права інтелектуальної власності. Суб’єктів владних повноважень поділено на дві групи: 1) суб’єкти адміністративно-правового захисту прав інтелектуальної власності; 2) суб’єкти, що мають право видавати нормативні акти у сфері інтелектуальної власності. Суб'єкти права інтелектуальної власності визначено, спираючись на ст. 421 ЦК України. При розгляді адміністративними судами справ, що виникають у сфері інтелектуальної власності, характерна участь суб’єктів владних повноважень як відповідачів. Щодо ж до суб’єктів права інтелектуальної власності, то вони є дійсними або імовірними учасниками спірного публічного правовідношення у сфері інтелектуальної власності.
15. Обґрунтовано необхідність систематизації пропозицій щодо внесення змін до чинного адміністративного матеріального та процесуального законодавства у два напрямки. Перший напрямок стосується вдосконалення термінології КАС України. Другий - порядку розгляду і вирішення зазначених спорів.

Вдосконалення термінології передбачає внесення наступних змін: 

- з метою врахування фактичного виконання адміністративним судом функцій охорони прав осіб доцільно у ч. 1 ст. 2 КАС України після слів «Завданням адміністративного судочинства є» доповнити словами «охорона та»;

- з метою закріплення у КАС України публічного характеру компетенції суб’єкта владних повноважень як сторони публічно-правового спору: 1) внести зміни у п. 7 ст. 3 КАС України шляхом заміни слів «владних управлінських функцій» словами «публічно-владних повноважень»; 2) внести зміни у п.1 ст.3 КАС України шляхом заміни слів «владні управлінські функції» словами «публічно-владні повноваження»;

- з метою врахування у визначенні справи адміністративної юрисдикції звернень суб’єкта владних повноважень у сфері інтелектуальної власності у випадках, передбачених законом, доцільно внести зміни до п.1 ч.1 ст.3 КАС України шляхом доповнення після слів «на виконання делегованих повноважень» словами «, а також звернення суб’єкта владних повноважень у випадках, передбачених законом».
Вдосконалення порядку розгляду і вирішення публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності передбачає внесення наступних змін: 

- з метою поширення дії ч. 3 ст. 2 КАС України на порядок розгляду справ за зверненнями суб’єкта владних повноважень щодо застосування у випадках, передбачених законом, заходів реагування щодо державного нагляду (контролю) у сфері інтелектуальної власності, якщо вони можуть бути застосовані виключно за судовим рішенням доцільно доповнити після слів «У справах щодо оскарження рішень, дій чи бездіяльності суб'єктів владних повноважень» словами «, а також у справах, передбачених п. 5-1 ч. 1 ст. 183-2 цього Кодексу»;

- з метою юридичного закріплення права Державної служби інтелектуальної власності України, державного інспектора з питань інтелектуальної власності Державної служби інтелектуальної власності України, Державної служби з охорони прав на сорти рослин на звернення до адміністративного суду на виконання своїх повноважень, доцільно внести наступні зміни до нормативних актів України доповнити статтю 4 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади» частиною 5, яку викласти в такій редакції «Центральні органи виконавчої влади, їх територіальні органи, структурні підрозділи,посадові особи мають право звертатись до суду на виконання своїх повноважень у випадках, передбачених відповідним нормативним актом, що регламентує їх правовий статус» та внести відповідні зміни до Положення про Державну службу інтелектуальної власності України, Положення про Міністерство аграрної політики та продовольства України;

- з метою забезпечення розгляду окремих публічно-правових спорів у сфері інтелектуальної власності адміністративними судами, доцільне видання Верховним Судом України відповідних роз’яснень з одночасним внесенням відповідних змін до існуючих роз’яснень у цій сфері.
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